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APRESENTACAO

O curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest orgulha-se em dar con-
tinuidade a publicagdo da Revista Exequatur, oportunizando que professores, académi-
cos, egressos ¢ colaboradores da instituigdo possam apresentar resultados relevantes de
pesquisa. Dessa forma, proporciona uma colaboragdo com a formagdo de uma cultura
cientifica solida.

Esta revista ¢ fruto do envolvimento dos académicos e professores nas ativi-
dades de pesquisa e extensdo do curso, consolidando-se como um meio de veiculagdo e
divulgagdo de investigagdes cientificas e reflexdes sobre os mais diversos temas juridi-
Cos.

Dessa forma, a revista Exequatur se propde a divulgar publicagdes cientificas
de cunho critico, contemplando debates acerca dos mais diversos assuntos juridicos em
evidéncia nas discussdes académicas.

As publicagdes s@o de extrema relevancia para a sociedade, uma vez que os
temas ¢ as discussoes publicadas sdo disponibilizadas, proporcionando reflexdes acerca
dos resultados veiculados.

CAROLINE RIBEIRO BIANCHINI
Coordenadora do Curso de Direito da UNIFACVEST
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LEGISLACAO E CONTROLE DE ARMAS NO BRASIL:
PERSPECTIVAS SOBRE A RESTRICAO DO ACESSO
A ARMAS DE FOGO

Alisson Roberto Anjos Macedo!
Joel Saueressig?

Diego Borges Espinoza®

Cezar Augusto Galvdo Brandt*

RESUMO

Este trabalho apresenta as politicas de controle e restri¢do ao acesso ¢ uso de armas de
fogo no Brasil, trazendo dados comparativos entre o Brasil e outras nagdes, apontando
os indices de violéncia e crimes cometidos se utilizando de armas de fogo. O objeti-
vo deste trabalho ¢ demostrar como a aplicag@o do estatuto do desarmamento, lei n°
10.826, e de outras politicas e incentivos ao desarmamento civil, de forma isolada, nao
auxiliam na reducéo da criminalidade e violéncia, ao contrario, contribuiram e contri-
buem para elevar os delitos de todos os niveis com emprego de armamento. A metodo-
logia de pesquisa baseou-se em consultas e buscas na legislagdo vigente, Constituigao
Federal, Coédigo Penal, além de livros e artigos da esfera de autodefesa armada, que au-
xiliaram no embasamento da problematica, demonstrando a ineficacia do recolhimento
de armas de fogo como medida massiva para diminui¢@o da violéncia e criminalidade.

Palavras-chave: Armas. Controle. Legislagdo. Acesso. Seguranga Publica.

ABSTRACT

This paper presents the control and restriction policies to access and use firearms in
Brazil, bringing comparative data between Brazil and other nations, pointing out the
rates of violence and crimes committed using firearms. The objective of this work is
to demonstrate how the application of the disarmament statute law n° 10.826 and other
policies and incentives for civil disarmament, in isolation, do not help in reducing crime
and violence, on the contrary they have contributed and contribute to elevate the crimes
of all levels using weapons. The research methodology was based on consultations and
searches in the current legislation, the Federal Constitution, the Penal Code, in addition
to books and articles in the sphere of armed self-defense, which helped to base the pro-
blem, demonstrating the ineffectiveness of firearms collection as a measure to reduce
violence and crime.

Key Words: Weapons. Control. Legislation. Access. Public Security.
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1 INTRODUCAO

O Brasil possui um longo historico de cerceamento do direito a posse e porte
de armas de fogo, fruto de um passado colonial, onde imperava uma grande dependén-
cia da figura do estado. Tal contexto explica alguns fenomenos vividos hoje em dia,
como a forte burocracia para aquisi¢do de armas ¢ munigdes ¢ a tentativa de limitar
a0 maximo o acesso a armamento para a sociedade civil, tais restrigdes contribuiram e
continuam sendo fator chave para o continuo estado de violéncia que existe no pais.

A Constituigdo Federal em seu Art. 5° estabelece: “Todos s2o 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 segu-
ranga ¢ a propriedade [...]”. (BRASIL, 1988).

Mediante um cenario de crescente violéncia tanto no meio urbano como no
meio rural, ante a incapacidade do estado de responder as agressdes de forma efetiva,
estando a populag@o na vanguarda dos ataques de individuos a margem da lei, os cida-
daos sdo forgados a procurar meios para sua legitima defesa. Entdo, qual a justificativa
para restringir o acesso a armas de fogo para individuos capacitados e que estejam
dispostos a seguir os requisitos estabelecidos pelo estado?

O presente trabalho tem como objetivo analisar o historico das restrigdes ao
uso e acesso de armas de fogo impostas aos brasileiros, e como tais agdes de controle se
manifestam na atual situag@o precaria da seguranga publica ¢ paz social.

Os objetivos especificos sdo: demonstrar a ineficacia do desarmamento apli-
cado de forma isolada como medida de diminui¢do de incidentes criminosos com arma
de fogo, observar no cenario internacional como paises mais armados possuem menores
taxas de criminalidade envolvendo armas, em especial homicidios, comparar os dados
nacionais sobre violéncia antes ¢ apos o estatuto do desarmamento, apontar os requi-
sitos atuais para aquisi¢ao de armas e munigdes, bem como observar a real efetividade
das politicas desarmamentistas.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o co-
nhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através de consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

O trabalho abordara inicialmente o historico de restri¢ao ao uso, porte € posse
de armas de fogo, municdes, explosivos e afins, demonstrando as raizes historicas do
problema atual relativo a controle de armas, com enfoque no estatuto do desarmamento
em si, abordando seus artigos e redacdo. Posteriormente abordara o referendo popular
realizado em 2005, sua elaboragdo, resultados e consequéncias. Em seguida, apresen-
tara dados relativos a violéncia no Brasil, fazendo um comparativo com outras nagdes.
Discorrera sobre o interesse do cidadao brasileiro pela aquisi¢do de armas e apetrechos
relacionados, assim como os requisitos legais para aquisi¢do de armas de fogo ¢ de
muni¢des bem como o aumento expressivo de solicitagdes a Policia Federal quanto a
compra de armas e o ressurgimento da cultura armamentista. Tratara também do insti-
tuto da legitima defesa, seu conceito e aplicagdes no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, trara os resultados praticos de anos de investimentos e apoio do Es-
tado para a aplicacdo rigida de politicas de controle de armas, demonstrando que tais
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medidas ndo sanaram os problemas relacionados aos crimes com uso de arma de fogo,
nem causaram diminuigdo consideravel, entretanto expuserem cidadaos zelosos pela lei
e respeitadores do ordenamento juridico brasileiro a agressoes cada vez mais graves,
privando-os de qualquer chance de defesa.

2 HISTORICO DA RESTRICAO DO PORTE, POSSE, FABRICACAO E AR-
MAZENAMENTO DE ARMAS NO BRASIL

O Brasil, desde sua época colonial, possui restricdes ao porte ¢ posse de ar-
mas de fogo, o primeiro decreto de controle de armas remonta do século XVII (RO-
CHA, 2019).

Muito disso se deve ao fato do sistema portugués e espanhol de colonizacao
ser centralizado na figura do Estado, com alta limitagdo de autonomia, sendo a segu-
ranca dos colonos responsabilidade de agentes indicados ou instituidos pelo estado,
restringindo assim a quantidade de armas de fogo em poder da populag@o civil comum.

[...] A restri¢@o as armas de fogo ndo significa o fim da violéncia. Ade-
mais, o Brasil colonial ndo era um pais violento, ¢ os indices de crimi-
nalidade estavam longe de ser o que sdo hoje, neste caso, o objetivo
era claro: restringir a produgdo de armas para dificultar a formagao de
milicias coloniais que pudessem ameagar o poder de Portugal. (QUIN-
TELA e BARBOSA, 2015, p.30).

Esse sistema e modo de pensar ndo mudaram durante o periodo imperial e
apos a proclamagdo da Republica, durante a era Vargas o controle de armas, munigdes
¢ explosivos, sua produgdo e distribuigdo foram entregues totalmente ao exército, até
mesmo as forgas publicas estaduais (policia militar) necessitavam da autorizagdo do
exército para aquisicdo de armas de maior calibre e quantidades maiores de munigao,
conforme o Decreto 24.602 de 6 de julho de 1934. (BRASIL, 1934).

Muito do que se tem acerca de controle de armas no pais remonta ao governo
Vargas. Getiilio Vargas tomou o poder ¢ ocupou a presidéncia por quinze anos. E com
ele que se tem noticia da primeira campanha oficial de desarmamento de um governo
brasileiro, nos mesmos moldes das campanhas atuais (QUINTELA e BARBOSA, 2015,
p. 32).

Em 1997, o governo do entéo presidente Fernando Henrique Cardoso intensi-
ficou o rigor ja aplicado por governos anteriores, exigindo uma série de requisitos para
aquisi¢ao de uma arma de fogo, instituindo o SINARM: Sistema Nacional de Armas. O
sucessor de Fernando Henrique, o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva colocou em
vigor a Lei n® 10.826, o conhecido Estatuto do Desarmamento que vigora até a presente
data. Em 2005, ainda sob o governo Lula, um referendo sobre a questdo das armas no
Brasil foi realizado, onde 63% dos brasileiros se opuseram ao controle da circulagio e
comércio de armas em territorio nacional. (TSE, 2005).
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2.1 O Estatuto do Desarmamento

Publicada em 22 de dezembro de 2003, a lei n°10.826, popular e informal-
mente conhecida como estatuto do desarmamento, dispde sobre: registro, posse ¢ co-
mercializagdo de armas de fogo ¢ munigdo, sobre o sistema nacional de armas, o SI-
NARM, define crimes, penas, incluindo até mesmo a tabela de taxas com os valores
monetarios referentes aos procedimentos para aquisi¢do de arma de fogo em territorio
nacional. Anteriormente a aprovagao ¢ utilizagdo do estatuto, as questdes relativas as
armas de fogo eram regidas e orientadas pela lei n°® 9.437 de 20 de fevereiro de 1997,
que teve seu texto revogado pela lei n° 10.826 de 2003. O texto dividido em trinta e
sete artigos foi publicado no segundo ano do governo do presidente Luis Inacio Lula da
Silva.

Os artigos do Estatuto do Desarmamento sdo abrangentes, apontando diver-
sas questdes. O Sistema Nacional de Armas - SINARM, instituido no ambito do esta-
tuto, serve como mecanismo para rastreamento e estrito controle de armas legalizadas,
possui abrangéncia nacional e conta com a integra¢do de 6rgdos de diversos niveis do
poder publico para desempenhar suas fungdes, como rastreamento da origem de arma-
mento ¢ de muni¢des, bem como os proprietarios das mesmas.

Art. 2° Ao Sinarm compete: I — identificar as caracteristicas e a pro-
priedade de armas de fogo, mediante cadastro; IT — cadastrar as armas
de fogo produzidas, importadas e vendidas no Pais; III — cadastrar as
autorizagdes de porte de arma de fogo e as renovagdes expedidas pela
Policia Federal; IV — cadastrar as transferéncias de propriedade, extra-
vio, furto, roubo e outras ocorréncias suscetiveis de alterar os dados
cadastrais, inclusive as decorrentes de fechamento de empresas de segu-
ranga privada e de transporte de valores; V — identificar as modificagdes
que alterem as caracteristicas ou o funcionamento de arma de fogo; VI—
integrar no cadastro os acervos policiais ja existentes; VII — cadastrar as
apreensdes de armas de fogo, inclusive as vinculadas a procedimentos
policiais e judiciais; VIII — cadastrar os armeiros em atividade no Pais,
bem como conceder licenga para exercer a atividade; IX — cadastrar
mediante registro os produtores, atacadistas, varejistas, exportadores
e importadores autorizados de armas de fogo, acessorios e munigdes;
X — cadastrar a identificagdo do cano da arma, as caracteristicas das
impressdes de raiamento e de microestriamento de projétil disparado,
conforme marcagao e testes obrigatoriamente realizados pelo fabrican-
te; XI — informar as Secretarias de Seguranga Publica dos Estados e do
Distrito Federal os registros e autorizagdes de porte de armas de fogo
nos respectivos territorios, bem como manter o cadastro atualizado para
consulta. Paragrafo tnico: As disposi¢des deste artigo ndo alcangam as
armas de fogo das Forgas Armadas e Auxiliares, bem como as demais
que constem dos seus registros proprios. (BRASIL, 2003).

Em um pais com aproximadamente 210 milhdes de habitantes, espalhados
em uma area imensa com iniimeras diferencas em variados sentidos, a aplicagao ¢ uti-
lizagdo de um Sistema unificado torna-se um imenso desafio para qualquer gestao, a
simples alimentagdo e atualizagdo anual do sistema envolve um niimero elevadissimo
de funcionarios e colaboradores envolvidos, bem como uma alta demanda de tempo ¢
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recursos financeiros, se aplicado de maneira menos burocratica, pode ser uma ferramen-
ta de auxilio para elucidagdo de crimes ¢ afins.

O artigo 6° da lei proibe o porte de arma em territorio nacional, salvo exce-
¢des contidas em seus incisos, como servidores puiblicos da area da seguranga, membros
das forgas armadas, empresas da area de seguranga e afins, tendo como excegao civil os
atiradores desportivos, entretanto os mesmos ndo t€m efetivamente o direito ao “porte”
¢ sim recebem uma concessdo do estado para transportar suas armas através de uma
guia de trafego, porém as armas precisam estar desmuniciadas, ¢ a guia vale, por assim
dizer para legalizar o transporte da arma até o estande de tiro, ndo garantindo dessa
forma a efetiva autorizagdo para portar arma e sim pra transporta-la. (QUINTELA e
BARBOSA, 2015, p. 134).

O artigo 10 da lei chancela que a responsabilidade ¢ a competéncia para con-
ceder a autorizagdo do porte de arma de fogo cabem a Policia Federal mediante registro
no SINARM.

Art. 10. A autorizagdo para o porte de arma de fogo de uso permitido,
em todo o territorio nacional, é de competéncia da Policia Federal e
somente sera concedida apds autorizagdo do Sinarm. § 1o A autorizagido
prevista neste artigo podera ser concedida com eficacia temporaria e
territorial limitada, nos termos de atos regulamentares, e dependera de
o requerente: I — demonstrar a sua efetiva necessidade por exercicio de
atividade profissional de risco ou de ameaga a sua integridade fisica;
(BRASIL, 2003).

Um dos pontos mais controversos do estatuto ¢ o inciso I do artigo 10, pois
0 mesmo direciona aos 6rgaos publicos responsaveis, no caso a Policia Federal e o SI-
NARM, a discricionariedade para negar ou conceder o direito de ter uma arma, median-
te a comprovagao de “efetiva necessidade”, algo que gera inimeros transtornos, pois a
nogdo de necessidade ¢ ampla e dificil de ser mensurada da maneira como esta no texto
legal, deixando um vacuo para interpretagdes e subjetividades.

Ha uma importante diferenciagdo quando se trata de armas de fogo sobre a
¢égide do Estado brasileiro, sendo as mesmas divididas em duas classes: as armas de uso
permitido e as armas de uso restrito. O decreto n® 9.847 de 25 de junho de 2019, que
regulamenta lei n° 10.826/2003 define que:

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

I - arma de fogo de uso permitido - as armas de fogo semiautomaticas
ou de repeticdo que sejam: a) de porte, cujo calibre nominal, com a uti-
lizagdo de muni¢do comum, nao atinja, na saida do cano de prova, ener-
gia cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte
joules; b) portateis de alma lisa; ou c) portateis de alma raiada, cujo ca-
libre nominal, com a utilizagdo de munigdo comum, ndo atinja, na saida
do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou
mil seiscentos e vinte joules; II - arma de fogo de uso restrito - as armas
de fogo automaticas e as semiautomaticas ou de repeti¢do que sejam:
(Redagdo dada pelo Decreto n® 9.981, de 2019) a) ndo portateis; b) de
porte, cujo calibre nominal, com a utilizagdo de muni¢do comum, atinja,
na saida do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas
libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules; ou c¢) portateis de alma raiada,
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cujo calibre nominal, com a utilizagdo de muni¢do comum, atinja, na
saida do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-
pé ou mil seiscentos e vinte joules; [...]. (BRASIL, 2019)

O artigo 12 da lei inicia o rol de penas aplicadas a crimes relacionados a agdes
¢ omissoes mediante uso de armas de fogo, trazendo o artigo 14 da lei, em sua forma
literal:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito, trans-
portar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou munigao, de
uso permitido, sem autorizagdo ¢ em desacordo com determinagéo le-
gal ou regulamentar: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa. Paragrafo tinico. O crime previsto neste artigo ¢ inafiangavel,
salvo quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente.
(BRASIL, 2003).

Nota-se a rigidez da aplica¢do da pena para quem descumprir as medidas
apontadas pelo artigo supracitado, sendo evidente pelo seu paragrafo tinico que equipa-
ra a sentenga tornando-a inafian¢avel, semelhante ao rol de crimes previstos no artigo
5° inciso XLIII da Constitui¢ao, junto a praticas como terrorismo, torturas ¢ crimes
hediondos, evidenciando uma desproporcionalidade (MENEZES, 2014).

Subsequente, o artigo 16 da lei traz as medidas punitivas envolvendo as armas
categorizadas como de uso restrito, sendo estas mais severas que aquelas referentes as
armas de uso permitido:

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depo-
sito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio
ou munic¢do de uso restrito, sem autoriza¢do e em desacordo com de-
terminagdo legal ou regulamentar: (Redagdo dada pela Lei n® 13.964,
de 2019)

Pena —reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa [...]. (BRASIL, 2003)

As armas de fogo de uso restrito diferenciam-se pela sua capacidade de dano,
ou seja, maior, e pelo acesso. E pressuposto que as armas de uso restrito possuem maior
capacidade de dano, seja por capacidade, por calibre, por acessorios ou por funcionali-
dade tatica. Percebe-se que a rigidez no caso de crimes envolvendo armas de uso restrito
¢ mais alto ainda, ¢ que o rol de crimes aumenta significantemente (FACCIOLI, 2014).

O comércio ilegal, assim como o trafico internacional de armas, também sao
temas abordados pelo estatuto em seus artigos 17 ¢ 18. Sendo o comércio ilegal de
armas de fogo, acessorio ou munig¢des, punidos com pena - reclusdo, de 6 (seis) a 12
(doze) anos, ¢ multa. O trafico internacional de armas, munigdes e acessorios, punidos
com pena - reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, e multa. (BRASIL, 2003).

No tocante a esses artigos, em especial ao trafico internacional de armas, faz-
se necessario atengdo especial, sendo o Brasil um pais que faz fronteira com iniimeros
paises da América do Sul sem contar a extensa faixa litoranea.
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2.2 O Referendo de 2005

O artigo 35 da Lei n° 10.826/2003 traz que o referido Estatuto entrara em
vigor mediante aprovagdo a ser confirmada através da realizagao de um referendo po-
pular, realizado em outubro do ano de 2005. O referendo popular foi organizado e rea-
lizado pelo Tribunal Superior Eleitoral, tendo ocorrido no dia 23 de outubro de 2005.

Em 7 de julho de 2005, o decreto legislativo 780 estipulou a questdo a ser
decidida pelos brasileiros que foi a seguinte: “O comércio de armas de fogo ¢ muni¢ao
devera ser proibido no Brasil?”

Houve grande mobilizagdo de grupos favoraveis e contrarios, com campa-
nhas midiaticas e engajamento de figuras conhecidas no pais. Também relatam que
a maior parte da midia e dos partidos politicos se posicionaram a favor da proibigao.
(QUINTELA ¢ BARBOSA, 2015).

Os dados oficiais, divulgados pelo Superior Tribunal Eleitoral, apontam
95.375.824 eleitores participaram do referendo, ou seja, 78% dos eleitores brasileiros.
Destes, 63,94% votaram se opondo a proibi¢do, enquanto 36,06% votaram a favor da
proibicao, 1.329.207 votos foram em branco, 1.604.307 foram votos nulos. Em nenhum
dos Estados da Federac@o os votos favoraveis a proibi¢do superaram os votos contra-
rios. (TSE, 2005).

O resultado do referendo foi contrario a maioria das pesquisas e especulagdes
prévias contrariando as expectativas do governo ¢ a midia em geral, demonstrando o
interesse da populagdo brasileira em manter sua liberdade de direito de escolha tendo
priorizado a manuteng@o do comércio de armas de fogo em territorio nacional (TEIXEI-
RA, 2018). Ou seja, o brasileiro optou pela posse e porte de armas, mas o Estatuto veio
em sentido contrario.

3. SITUACAO ATUAL DA VIOLENCIA E CRIMES ENVOLVENDO ARMAS
DE FOGO NO PAJS

Segundo o Atlas da violéncia 2019, o nimero de mortes por arma de fogo no
pais em 2017 foi de 47.510 pessoas, tendo uma taxa de 22,9 mortes a cada 100 mil ha-
bitantes pesquisa realizada pelo IPEA, instituto de pesquisa econdmica aplicada e pelo
FBSP, Forum Brasileiro de Seguranca Publica (IPEA, 2019).

Essa taxa de mortalidade em razdo de armas de fogo, para efeitos desse tra-
balho, deve ser comparada com outras taxas ao redor do mundo que é o que se passa a
analisar.

3.1 Taxa de Homicidios por Arma de Fogo em Alguns Paises

Dados da Pesquisa Global de Mortalidade por Armas de Fogo (Global Mor-
tality from firearms, 1990 - 2016), do Instituto de Métricas ¢ Avaliagdo em Saude (Ins-
titute for Health Metrics and Evaluation), apontam que o pais com a maior taxa de
homicidio por armas de fogo ¢ El Salvador, com 38,9 mortes a cada cem mil habitantes,
seguido por a Venezuela com 32,9 mortes a cada cem mil habitantes, Guatemala 28,0
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mortes a cada cem mil habitantes, Colombia 24,3 mortes a cada cem mil habitantes e
Honduras 21,6 mortes a cada cem mil habitantes.

Com as menores taxas, temos paises como: Finlandia com 1,6 mortes a cada
cem mil habitantes, Canad4d com 1,9 mortes a cada cem mil habitantes, Montenegro
com 2,7 mortes a cada cem mil habitantes ¢ Uruguai com 4,3 mortes a cada cem mil
habitantes (RITA, 2018).

Percebe-se que apesar de muitas vezes um senso comum erréneo nos induzir
a pensar que o nimero de armas de fogo em poder da populagao civil contribui de forma
direta para elevar os indices de violéncia, em especial o homicidio, na realidade isso
ndo ocorre, paises com uma altissima taxa de armas por habitante tém um niimero de
homicidios e de demais crimes envolvendo armas de fogo muito menor que paises que
possuem um estrito controle do acesso as armas.

4 REQUISITOS PARA AQUISICAO DE ARMAS DE FOGO, A LEGITIMA
DEFESA DO CIDADAO E OS RESULTADOS DA POLITICA DE ARMAS NO
BRASIL

Devido ao aumento da violéncia, o cidaddo comum procura cada vez mais
meios de proteger sua integridade, familia e bens. Os minutos que passam entre 0 mo-
mento em que alguém avisa a policia sobre uma ocorréncia e a chegada da forga policial
sdo suficientes para que o agressor tire a vida de dezenas de pessoas, basta uma pessoa
armada nesse local para evitar que isso acontega. (QUINTELA ¢ BARBOSA, 2015, p.
85).

A compra de armas de fogo subiu quase 200% segundo dados da Policia Fe-
deral, a falta de forcas de seguranga publica, bem como a cada dia mais ousada e cruel
acdo de criminosos, contribuem para tal aumento.

Seguranga, armas ¢ muni¢des sao temas que despertam curiosidade e
os mais variados questionamentos na sociedade moderna. Trata-se de
um assunto um tanto controverso, pois algumas pessoas usam as armas
como meios de servigo e subsisténcia, outras usam como meio esporti-
vo. E ha ainda aqueles que usam armas como um meio de defesa, tanto
para a protegao de patrimonio como para garantir o bem mais precioso:
a propria vida. (VASCONCELOS, 2015, p. 12).

Antes do governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, o Brasil possuia
uma cultura armamentista relativamente grande, contando com grande niimero de lojas
de armas e muni¢des bem como muitos clubes de caga e tiro esportivo. Nos ultimos
anos, tal cultura tem sido aos poucos resgatada com o aumento de filiados em clubes de
tiro ¢ um maior comércio relativo a produtos e acessorios de cunho armado.

Tal tendéncia se evidencia pelo aumento gradual e constante do consumo de
tais produtos e servi¢os. Entretanto, o brasileiro ainda esbarra nos inimeros tramites
burocraticos administrativos ¢ no pre¢o nada atrativo dos diversos modelos de armas
¢ munig¢des permitidos, sendo essa com certeza a maior dificuldade encontrada para
aquisicdo de uma arma de fogo legalizada.

Vale ressaltar o carater nivelador das armas elas permitem que o mais fraco se
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defenda do mais forte, de uma maneira que seria naturalmente impossivel. A mulher que
¢ atacada pelo homem, o homem sozinho que ¢ atacado por dois ou mais, o idoso que
¢ atacado pelo mais jovem, todos sdo beneficiarios de uso defensivo de armas, quanto
mais relativamente fragil for o portador da arma, mais vantajoso sera o uso. (QUINTE-
LA e BARBOSA, 2015, p. 87).

Uma arma de fogo ¢ uma ferramenta, a intengao e os usos que se fazem dela
partem do portador, nesse sentido pode-se entender que uma vitima em legitima defesa,
estando armada e capacitada, tem uma real chance sobre um ou mais agressores.

Com o treinamento adequado, qualquer grupo da sociedade tem a capacidade
¢ operacionalidade necessaria para fazer emprego de arma em resposta & ameaga ou
agressao.

4.1 Requisitos Atuais para Aquisicio de Arma de Fogo

A posse de arma de fogo de uso permitido pode ser concedida a quem atender
aos requisitos estabelecidos pelo Estatuto:

Art. 12. Para fins de aquisi¢do de arma de fogo de uso permitido e
de emissdo do Certificado de Registro de Arma de Fogo, o interessado
devera:

I - ter, no minimo, vinte e cinco anos de idade;

11 - apresentar original e copia de documento de identificagdo pessoal;
11T - comprovar a idoneidade moral e a inexisténcia de inquérito policial
ou processo criminal, por meio de certidoes de antecedentes criminais
das Justigas Federal, Estadual, Militar e Eleitoral;

IV - apresentar documento comprobatoério de ocupagio licita e de re-
sidéncia fixa;

V - comprovar, periodicamente, a capacidade técnica para o manuseio
da arma de fogo; e

VI - comprovar a aptidao psicologica para o manuseio de arma de fogo,
atestada em laudo conclusivo fornecido por psicologo credenciado pela
Policia Federal. (BRASIL, 2019).

Além do fator idade, existe uma morosa espera pelo tramite burocratico para
se obter uma arma de maneira licita, os custos sdo elevados, o que restringe muitas
pessoas que tém o interesse de possuir uma arma legalmente, mas esbarram em proce-
dimentos técnicos e autorizagdes estatais.

Outro fator e possivelmente o mais complexo e controverso ¢ a declaragao de
efetiva necessidade junto a Policia Federal, constante no inciso I Artigo 12 do Decreto
n®. 5.123/2003. Fica a critério do servidor publico federal responsavel, analisar e conce-
der ou negar a autorizag@o para posse ¢ ou porte de armamento, tal analise se submete
a critérios variados, podendo dois individuos em situacdo semelhante ter resultados
diferentes em relagdo a solicitagdo.
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4.2 A legitima defesa no ordenamento juridico brasileiro

O conceito de legitima defesa, segundo o Codigo Penal Brasileiro, se da
quando o individuo, em defesa propria ou de terceiros, se utiliza de meios necessarios
de forma moderada para se opor a injusta agressao.

O Cddigo Penal traz em seu art. 25 que: “Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao atual ou
iminente a direito seu ou de outrem”. (BRASIL, 1940).

Conforme Nucci (2014), legitima defesa: “¢ a defesa necessaria contra agres-
sdo injusta, atual ou iminente, contra direito proprio ou de terceiro, devendo ser promo-
vida com moderag¢do, valendo-se dos meios necessarios”.

Partindo desses pontos, pode-se imaginar situagdes onde a legitima defesa ¢
exercida. A exemplo disso, a invasdo de uma residéncia, caracterizando a injusta agres-
sdo, a rea¢ao armada do morador, visando proteger sua vida e patrimonio, realizando
disparos por arma de fogo contra o invasor, caracterizando a reacdo por meios neces-
sarios. Vale salientar que para ser caracterizada a legitima defesa, devem ser utilizados
meios de reagdo moderada e proporcional.

“A escolha do meio defensivo e o seu uso importaram na elei¢do daquilo que
constitui a menor carga ofensiva possivel, pois a legitima defesa foi criada para legali-
zar a defesa de um direito e ndo para a puni¢@o do agressor.” (NUCCI, 2014, p. 2017). A
legitima defesa serve como rea¢do a uma agressao, nao podendo ser administrada como
punicao ou execugao.

A legitima defesa ¢ uma excludente de ilicitude, estando prevista no artigo 23,
inciso II do Codigo Penal Brasileiro, sendo a mesma uma garantia de que a pessoa que
reagir a injusta agressdo atual ou iminente nao sera penalizada.

A antijuridicidade, segundo requisito do crime, pode ser afastada por
determinadas causas, denominadas causas de exclusdo da antijuridici-
dade, ou justificativas. Quando isso ocorre, o fato permanece tipico,
mas ndo ha crime: excluindo-se a ilicitude, e sendo ela requisito do
crime, fica excluido o proprio delito. Em consequéncia, o sujeito deve
ser absolvido. (JESUS, 2011, p. 402)

O ordenamento juridico brasileiro prevé crimes como, homicidio, tentativa
de homicidio e agressao, esses fatos, entretanto, quando sdo feitos em razdo de injusta
agressdo, utilizando-se de meios necessarios, mas proporcionais a ameaga, tornam-se
excludentes de ilicitude ndo podendo ser o autor de tais fatos tipicos imputado pelo
resultado de suas agdes, desde que sejam comprovados que suas motivagdes € meio se
encaixam nos requisitos legais previstos no Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 23 e
artigo 25. (BRASIL, 1940).

A Constitui¢do reforca e ratifica o conceito de autodefesa, em seu texto cons-
titucional, assegura que defender a sua liberdade, seguranga e propriedade, pode fazer
isso inclusive pelo uso de armas de fogo. (BRASIL, 1988).
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4.3 Eficacia e resultado da politica de armas no Brasil

Ao contrario do esperado, o controle mais rigido da aquisi¢do de armas de
fogo por parte da populagdo nao resultou na diminui¢ao da violéncia e dos crimes en-
volvendo armas, ao contrario gerou aumento da sensagdo de inseguranga, tal sensa¢ao
atinge desde os grandes centros urbanos até areas rurais e mais isoladas.

O modelo de desarmamento adotado no Brasil ndo tem se mostrado
eficaz na redugdo da criminalidade, principalmente no numero de homi-
cidios. Os criminosos continuam fortemente armados, em varios casos
até bem mais que os policiais, ¢ os cidaddos nao dispdem de mecanis-
mos de protegdo contra esta violéncia que assola todo o pais. O numero
de homicidios por armas de fogo tem crescido bastante mesmo apds a
vigéncia do Estatuto do Desarmamento. (MOURA, 2016, p. 308).

Esperar que criminosos respeitem as leis ¢ ingenuidade ou despreparo, indivi-
duos que desejam obter uma arma de fogo, o fazem, com ou sem a permisséo do Estado,
adquirindo de forma irregular o armamento, ndo tendo o menor zelo pelo calibre, se é
de uso restrito ou ndo, bem como a quantidade e tipo de municdo, se esta ¢ permitida
ou ndo. Ao ponto que cidaddos que mantiveram e mantém o respeito pelo ordenamento
juridico brasileiro entregaram suas armas, criminosos continuaram se armando como
sempre fizeram, agora tendo como alvo uma sociedade cada vez mais vulneravel e
incapaz de reagir.

Juntamente com a restricdo as armas de fogo ndo foram aplicadas outras
medidas que em conjunto auxiliariam no combate a criminalidade e a violéncia, por
exemplo, o aumento do efetivo policial, a capacidade de encarceramento do sistema pri-
sional, mecanismos mais céleres de julgamento e condenagdo de criminosos, bem como
meios no campo social, como geragdo de emprego e renda e assistencialismo junto a
areas com vulnerabilidade econdmico-sociais. A simples retirada das armas do cidadao
comum nao contribui de forma efetiva para expandir ou garantir a seguranca interna de
um pais, pelo contrario apenas facilitam os ataques praticados por individuos a margem
da lei contra a sociedade civil. “O ideal seria que as armas fossem retiradas, também,
das méos dos criminosos, que buscam tirar proveito desse ambiente. Leis restritivas
ao acesso as armas sdo respeitadas, apenas, pelos cidadaos honestos” (GOTTLIEB e
WORKMAN, 2011, p. 26).

O desarmamento no Brasil possui muito mais um carater regulatorio do que
funcional, a restri¢do ao acesso de armas irregulares continua escasso, controle frontei-
rigo, combate a contrabandistas, rastreamento etc. O controle real ¢ eficaz se faz sobre
as armas adquiridas legalmente, estas podem ser rastreadas desde a fabricacdo até o
comprador, ¢ até mesmo a perda da mesma, por roubo, furto ou demais fatores adversos,
logo o Estado controla e restringe apenas cidaddos dispostos e de boa fé a se submeter
ao seguimento das leis vigentes no pais.

5 CONCLUSAO

Apos 17 anos da entrada em vigor do estatuto do desarmamento, a populacéo
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brasileira continua sofrendo uma onda de violéncia crescente, tendo a percepgdo de que
ndo houve estabilizag¢do ou diminui¢o da inseguranga, ao contrario, ocorrendo aumen-
to da mesma. Sem estruturas de apoio ¢ uma real integragdo entre os 6rgdos publicos
de todas as esferas, desarmar os proprios cidadaos nio passa de uma medida paliativa,
visando agradar a midia de forma geral ¢ limitando de forma exacerbada questdes que
vao muito além da posse e porte de armas de fogo.

Sendo as armas objetos de acionamento mecanico, por si s6 ndo podem gerar
nada, o individuo que a opera ¢ quem determina para qual finalidade a mesma sera
direcionada. Nesse caso, um individuo que se submete a diversos quesitos solicitados
pelo Estado e se dispde a responder e se responsabilizar por sua arma e a utiliza para
proteger sua vida, familia e bens, jamais podera ser comparado a um criminoso que de
forma irresponsavel adquire uma arma ilegal e a utiliza para a pratica de atos danosos a
sociedade.

Apenas individuos conscientes de seus deveres e zelosos pela lei vigente se-
guem as normas para aquisi¢do ¢ manutengdo de armamento, individuos a margem da
lei o fazem de maneira ilegal, pouco se importando com quantas normas estdo infringin-
do. Sendo assim, um estatuto de controle de armas atinge em cheio o cidaddo comum
que segue as leis.

O aumento da busca por armas de fogo nio se da por um desejo belicista no
coragdo dos brasileiros e sim por uma necessidade mais de que urgente de proteger tudo
0 que ama contra uma onda massiva ¢ desenfreada de violéncia, ante a inércia do Es-
tado em garantir sua seguranca. Ante tal ameaca, o cidaddo comum torna-se a primeira
¢ ultima linha de defesa, ante individuos armados desprovidos de temor a lei e com as
intengdes mais sordidas. O cerceamento do direito a legitima defesa fere principios
constitucionais, ademais fere o direito mais sagrado, o direito a vida.

A protecdo da propria vida, da vida dos familiares e da propriedade sdo direi-
tos naturais e basicos inerentes a todo cidaddo, direitos que sdo resguardados pelo orde-
namento juridico brasileiro. Em suma, o estatuto do desarmamento néo estd ajudando
ou protegendo a populagdo, estd apenas coibindo o direito a autodefesa.
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RESUMO

O presente artigo apresenta como tema a analise dos direitos da pessoa com cancer,
de modo a ressaltar como se encontra estruturada a legislagdo brasileira no que tange
a proteg¢do aos portadores de neoplasia. A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida
através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive em
meio eletronico e/ou digital. O presente trabalho busca mostrar o papel do Estado no
enfrentamento dessa problematica, buscando-se garantir a todos pacientes portadores
de neoplasia acesso a medicamentos e ao tratamento adequado.
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ABSTRACT

This article presents as a theme the analysis of the rights of the person with cancer, in
order to highlight how the Brazilian legislation is structured regarding the protection of
people with cancer. The research carried out was bibliographic, obtained through the
consultation of texts available in public and private collections, including in electronic
and / or digital media. This paper seeks to show the role of the State in addressing this
problem, seeking to ensure that all patients with neoplasia have access to medicines and
adequate treatment.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como objetivo institucional preencher requisito
para o término do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest. Adota como
tema os direitos dos pacientes com cancer no ordenamento juridico brasileiro.

O direito a saude se encontra consagrado dentre os direitos fundamentais e
sociais, dada a sua imprescindibilidade para a vida com qualidade. Contudo, no orde-
namento juridico brasileiro, a efetividade do direito a satde tem sido alvo de grandes
debates, principalmente porque o Estado demonstra-se ineficaz no que tange a prestacao
social, mormente o fornecimento de remédios para tratamento de doengas graves, den-
tre elas a neoplasia.

O direito a satide engloba o recebimento de medicamentos, bem como tudo o
que o ser humano precisa para viver com saude, sendo esta compreendida ndo apenas
como a inexisténcia de doengas, pois ¢ concebida em sentido amplo, como tudo aquilo
necessario ao bem-estar fisico e psiquico.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, a responsabilidade pelo fornecimento
de medicamentos recai sobre os municipios, Estados ou Distrito Federal e Unido. Trata-
se de uma responsabilidade solidaria.

E sabido que o cancer é uma das doengas que mais provocam 6bito no mundo,
em razdo da sua gravidade. O direito precisa apresentar instrumentos para a prote¢ao
da dignidade dessas pessoas, para possibilitar que tenham qualidade de vida diante da
severidade dessa moléstia.

Dessa forma, a pesquisa inicia com o questionamento sobre quais sdo os di-
reitos assegurados aos pacientes de cancer no ordenamento juridico. Essa problematica
decorre da fragilidade decorrente dos tratamentos necessarios a recuperagao do paciente
diante da gravidade da doenga apresentada.

O artigo apresenta como objetivo geral analisar os direitos da pessoa com
cancer, previstos no ordenamento juridico brasileiro. E como objetivos especificos:
identificar os direitos previstos pela ordem juridica aos portadores de neoplasia; verifi-
car os pressupostos para a tutela dos direitos previstos; observar a natureza dos direitos
previstos.

Destarte, se adota como método de abordagem o qualitativo e, como método
de procedimento, o descritivo, pautando-se a pesquisa no levantamento bibliografico ¢
documental, pois se busca na doutrina, legislacdo, artigos, dentre outras fontes, elemen-
tos para a compreensao do tema.

2. OS DIREITOS DE PACIENTES COM CANCER NO ORDENAMENTO JU-
RiDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro busca resguardar os direitos da pessoa por-
tadora de neoplasia maligna, assegurando, além do direito fundamental a satde, nos ter-
mos da Constitui¢do da Republica de 1988, direitos outros, que passam a ser analisados
neste item, até mesmo porque muitos desconhecem os seus direitos.

De acordo com Winck e Manica (2017), ¢ importante assegurar direitos aos
portadores de neoplasia maligna ja que o cancer ¢ doenga grave, que ndo afeta apenas os



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 17

aspectos fisicos ¢ psicoldgicos, mas outros elementos da vida, acarretando dispéndios
financeiros que vdo muito além dos custeados pelo Sistema Unico de Satide.

Em 2013, a Portaria n® 874, do Ministério da Saude, instituiu a Politica Nacio-
nal para a prevencéo e controle de cancer na rede de atengdo a satide das pessoas com
doencas cronicas no 4mbito do Sistema Unico de Saude.

O principal objetivo dessa politica publica de saude ¢ reduzir a mortalidade e
incapacidade ocasionadas pelos tipos de cancer, como também busca reduzir o nimero
de casos na populagdo, sendo que em seu Art. 5°, destacam-se os seguintes principios:

Art. 5° Constituem-se principios gerais da Politica Nacional para a Pre-
vengao e Controle do Cancer:

I - reconhecimento do cancer como doenga cronica prevenivel e ne-
cessidade de oferta de cuidado integral, considerando-se as diretrizes
da Rede de Ateng@o a Saude das Pessoas com Doengas Cronicas no
ambito do SUS;

II - organizagdo de redes de atengdo regionalizadas e descentralizadas,
com respeito a critérios de acesso, escala e escopo;

IIT - formagdo de profissionais e promogao de educagdo permanente,
por meio de atividades que visem a aquisi¢do de conhecimentos, habi-
lidades e atitudes dos profissionais de satide para qualificagdo do cuida-
do nos diferentes niveis da ateng@o a satide e para a implantagdo desta
Politica;

IV - articulagdo intersetorial e garantia de ampla participagdo e controle
social; e

V - a incorporagdo e o uso de tecnologias voltadas para a prevengao
e o controle do cancer na Rede de Atengdo a Satde das Pessoas com
Doengas Cronicas no ambito do SUS devem ser resultado das recomen-
dagdes formuladas por 6rgdos governamentais a partir do processo de
Avalia¢ao de Tecnologias em Saude (ATS) e da Avaliagdo Econdmica
(AE) (BRASIL, 2013).

A partir da publicag@o desta Portaria874/2013, houve o reconhecimento e a
positivagdo de diversos direitos relativos aos pacientes com cancer, dentre os quais,
passa-se a destacar seguir.

2.1. Saque do FGTS e do PIS/PASEP

Dentre os direitos do paciente portador de neoplasia maligna se encontra a
possibilidade de levantamento do FGTS - Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
Nogueira (2016) esclarece que o direito em comento se encontra garantido no art. 20,
inciso X1V, da Lei n°® 8.036/1990, que regulamenta o instituto no direito brasileiro. Ano-
te-se que para o levantamento do saldo depositado junto a conta vinculada, que equi-
valente a 8% (oito por cento) do valor da remuneragdo mensal, o paciente de neoplasia
maligna, ou qualquer trabalhador que tenha dependente diagnosticado com tal doenca,
ndo precisa estar registrado em nenhum trabalho quando da solicitagdo de levantamento
do saldo.

O que se faz necessario, portanto, ¢ que o trabalhador tenha valores deposi-
tados junto a conta vinculada (BITENCOURT, 2014).Cumpre esclarecer, ainda, que
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os valores podem ser levantados mais de uma vez, desde que persista o diagnostico
de neoplasia maligna, ou seja, na hipotese de o trabalhador se encontrar com vinculo
trabalhista registrado em sua Carteira de Trabalho, ¢ havendo novos depositos apds o
levantamento, o requerimento pode ser feito junto a Caixa Econdmica Federal para re-
tirada de novos valores. Direito este que se estende também a qualquer trabalhador que
tenha um dependente diagnosticado com cancer.

Ainda em relagdo ao levantamento do FGTS, cumpre ressaltar que eventuais
levantamentos em nada prejudicam na hipétese de ser o trabalhador dispensado imo-
tivadamente pela empresa, pois para fins de calculo da multa rescisoria, equivalente a
40% (quarenta por cento) do saldo em conta, sdo considerados os valores atualizados
que deveria constar da conta vinculada do trabalhador, sendo ignorado, portanto, o sa-
que. Sobre o direito em comento, em especial os requisitos para o seu levantamento,
assim esclarece a Cartilha disponibilizada pelo Instituto Nacional do Céancer - INCA:

Atestado médico com validade nao superior a trinta dias, contados de
sua expedicdo, firmado com assinatura sobre carimbo ¢ CRM do médi-
co responsavel pelo tratamento, contendo diagnostico no qual relate as
patologias ou enfermidades que molestam o paciente, o estagio clinico
atual da moléstia e do enfermo. Na data da solicitagdo do saque, se o
paciente estiver acometido de neoplasia maligna, no atestado médico
deve constar, expressamente: “Paciente sintomatico para a patologia
classificada sob o CID ”; ou “Paciente acometido de neopla-
sia maligna, em razdo da patologia classificada sob o CID 7
ou “Paciente acometido de neoplasia maligna nos termos da Lei n°.
8.922/94”, ou “Paciente acometido de neoplasia maligna nos termos do
Decreto n°. 5.860/2006”; ¢ -Copia do laudo de exame histopatologico
ou anatomopatoldgico que serviu de base para a elaboragio do atestado
médico; e - Documento habil que comprove a relagdo de dependéncia,
no caso de estar o dependente do titular da conta acometido pela doenga
(INCA, 2015).

Nao ¢ demais salientar que para beneficiar-se do direito em comento, deve o
trabalhador apresentar, além dos documentos de identificag@o e da Carteira de Trabalho,
¢ comprovante de inscrigao junto ao PIS/PASEP, também atestado médico no qual cons-
te, expressamente, o diagnodstico da doenga, devendo o profissional que emitir o referido
atestado fazer constar, expressamente, que o “paciente supra referido esta enquadrado
nas exigéncias da Lei 8.922/94, que alterou a redagao do artigo 20, da Lei 8.036/90”.

E em se tratando de diagnostico de dependente a Cartilha dos Direitos do Pa-
ciente com Cancer elaborada por A. C. Camargo Cancer Center (2019) indica que, além
dos documentos supra, o trabalhador deve também comprovar a condi¢do de depen-
dente do portador de neoplasia maligna, ressaltando que sdo considerados dependentes
o conjuge ou companheiro, o filho menor de 18 (dezoito) anos de idade, ou invalido,
a pessoa designada menor de 18 anos, ou maior de 60 anos, ou invalida, bem como os
equiparados aos filhos, a exemplo do enteado e do menor sob guarda.

Importa complementar que o PIS - Programa de Integragdo Social consiste
no deposito de quota mensal realizado pela emissdo de um cadastro do trabalhador, nos
termos da Lei Complementar n° 07/1970.

Assim, tendo o trabalhador direito ao levantamento do PIS, na hipdtese de
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diagnostico de neoplasia maligna, pode requerer saque, comprovando ndo apenas a con-
di¢do de inscrito no programa, os requisitos autorizadores do recebimento do beneficio,
bem como o diagndstico. Semelhante procedimento ao do FGTS também pode ser ado-
tado para o saque do PIS/PASEP, desde que o trabalhador tenha saldo junto a referida
institui¢do bancaria.

2.2. Direito a aquisi¢do de veiculos adaptados ou especiais

Outro beneficio do portador de neoplasia maligna ¢ o direito a aquisi¢do de
veiculos adaptados ou especiais, quando da doenga restar sequela, ou seja, configurada
a invalidez. Segundo o portal digital do Instituto Oncoguia (2015) alguns dos impostos
sdo [PVA, IPI, ICMS ¢ IOF. Abaixo se segue os detalhes para a isen¢do de cada um dos
impostos citados.

Importa salientar que em nio sendo o portador da deficiéncia habilitado, ¢
assegurado o prazo de 180 (cento ¢ oitenta) dias, a partir da aquisi¢do do veiculo adap-
tado, para providenciar a Carteira Nacional de Habilitacao Especial. E ndo sendo o
deficientea pessoa que possua condigdes de dirigir veiculo, ainda que adaptado, podem
ser apresentados até trés condutores autorizados (INCA, 2015).

Ainda relacionada a compra de veiculo, o portador de neoplasia malig-
na deve requerer a isengdo do Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI (Lei n°
10.182/2001, arts. 2°, 3° e 5° Lei n° 10.690/2003; Lei n° 10.754/2003, e Instrugdo
Normativa SRF 442/2004); a isen¢@o do Imposto Sobre Operagdes Financeiras, se o
veiculo for adquirido por meio de financiamento; isen¢ao do Imposto Sobre Circulagido
de Mercadoria e Servigos - ICMS; isen¢do do Imposto Sobre Propriedade de Veiculo
Automotor - IPVA (Lei n° 6.606/1989), no que dispde a Cartilha do A. C. Camargo
Cancer Center (2019).

Outra direito da pessoa afetada pelo cancer ¢ a possibilidade da iseng@o do
Imposto sobre Produtos Industrializados, o IPI. Segundo Cartilha do Inca (2015) “o
paciente ¢ isento deste imposto apenas quando apresenta deficiéncia fisica nos membros
superiores ou inferiores”. Ou seja quando ¢ impedido, por condigdo fisica, de dirigir.
Para conseguir a isengdo ¢ necessario apresentar exames ¢ laudo que comprovem a defi-
ciéncia. Quanto a fabricagdo de veiculos com caracteristicas especiais a Cartilha indica
que ha garantia e especifica que:

Automoveis de passageiros ou veiculos de uso misto de fabricagdo na-
cional, movidos a combustivel de origem renovavel. O veiculo precisa
apresentar caracteristicas especiais, originais ou resultantes de adapta-
¢do, que permitam a sua adequada utilizagao por portadores de deficién-
cia fisica. Entre estas caracteristicas, o cAimbio automatico ou hidrama-
tico (acionado por sistema hidraulico) e a dire¢do hidraulica.

A adaptac@o do veiculo podera ser efetuada na propria montadora ou
em oficina especializada. O IPI incidira normalmente sobre quaisquer
acessOrios opcionais que nao constituam equipamentos originais do vei-
culo adquirido.

O beneficio somente podera ser utilizado uma vez. Mas se o veiculo ti-
ver sido adquirido ha mais de trés anos, o beneficio podera ser utilizado
uma segunda vez.(INCA, 2015).



20 EXEQUATUR Ano XVIII - n° 33 - jul/dez 2020

Segundo Bitencourt (2014), ndo se pode esquecer, ainda, que a pessoa com
cancer também tem direito a isengdo do IPVA, sendo que cada Estado da Federagao
deve editar norma propria acerca das exigéncias para a isengdo. Ainda em relagdo a
compra de veiculo adaptado, ¢ mister ressaltar que o Imposto Sobre Propriedade de
Veiculos Automotores possui, em alguns Estados, regulamentacdo propria.

2.3. Quitac¢ao de financiamento de imével

E assegurado ao portador de neoplasia maligna, ainda, a quitagdo de finan-
ciamento de imodvel pelo Sistema Financeiro de Habitagdo, uma vez que o seguro ha-
bitacional, pago junto ao financiamento do imdvel, assegura o pagamento das parcelas
em caso de diagnodstico de algumas doengas, dentre elas o cancer. Consta na Cartilha
planejada pelo Inca o seguinte apontamento:

Esta incluido nas parcelas do imoével financiado pelo Sistema Financeiro de
Habita¢do (SFH) um seguro que garante a quitagdo do imével em caso de invalidez ou
morte. Em caso de invalidez, este seguro cobre o valor correspondente a cota de parti-
cipagao do paciente no financiamento.

A entidade financeira que efetuou o financiamento do imével deve encami-
nhar os documentos necessarios a seguradora responsavel (INCA, 2015).

Para tanto, Ferreira, Santos e Almeida (2018) comentam sobre tal direito que
a quitagdo do financiamento da casa propria ¢ assegurado a todo aquele que possui in-
validez total e permanente, causada por acidente ou doenga. Contudo, se faz necessario,
no entender dos autores, que os contratos de financiamento estabelecam clausula nesse
sentido. E complementam que elemento imprescindivel a concessao do direito em co-
mento ¢ a inaptidao para o trabalho.

2.4. Isencdo do Imposto de Renda

Nogueira (2016) chama a atengao para o fato de que alguns direitos conferi-
dos a pessoa com cancer sdo aqueles conferidos, pela legislagdo brasileira, as pessoas
com doenga cronica, tal como ocorre com o Imposto de Renda sobre os proventos da
aposentadoria, pensdo ou reforma, nos termos da Lei n° 7.713/1998, que apresenta um
rol das doengas que asseguram a isengao.

Em se tratando de portador de neoplasia maligna, o beneficiario do INSS -
Instituto Nacional do Seguro Social, ou aposentado por regime proprio de previdéncia
social, ¢ assegurada a isen¢do do Imposto de Renda de Pessoa Fisica, mesmo em se
tratando de eventuais complementagdes de aposentadoria ou pensdo por morte, ainda
que o diagnoéstico se dé apos a concessdo do beneficio. As indicagdes para conseguir
adquirir o direito a isen¢@o do imposto de renda estdo também observadas pela Cartilha
do Inca, que demonstra dos os passos a serem seguidos em:

Para solicitar a isen¢@o a pessoa deve procurar o 6rgao pagador da sua
aposentadoria (INSS, Prefeitura, Estado etc.) munido de requerimento
fornecido pela Receita Federal. A doenga sera comprovada por meio
de laudo médico, que é emitido por servico médico oficial da Unido,
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dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, sendo fixado prazo
de validade do laudo pericial, nos casos passiveis de controle. (Lei n°
9.250, de 1995, art. 30; RIR/1999, art. 39, §§ 4° e 5% IN SRF n° 15, de
2001, art. 5°, §§ 1° ¢ 2°) (INCA, 2015).

Portanto, de maneira clara se indica como o paciente deve proceder para re-
quer mais um beneficio importante para que consiga viver com dignidade e a possibili-
dade do maximo conforto tendo em vista a situagdo médica.

2.5. Aposentadoria por invalidez, Auxilio-doenca e beneficio assistencial

Segundo a Cartilha do A. C. Camargo Cancer Center (2019) paciente diag-
nosticado com neoplasia maligna, nos termos da legislagao previdenciaria, desde que
tenha a incapacidade para o trabalho reconhecida, tem direito a aposentadoria por inva-
lidez, esteja ou ndo recebendo auxilio-doenga. Para tanto, deve o trabalhador ser segu-
rado da Previdéncia Social, e ndo pode a doenga ser anterior a filiagdo do segurado ao
Regime Geral de Previdéncia Social.

Se o portador de neoplasia maligna necessitar de assisténcia permanente, a
legislagdo previdenciaria, conforme art. 45 do Decreto n° 3.048/1999, assegura o acrés-
cimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio de aposentadoria por
invalidez, sendo necessaria a comprovagao da invalidez ¢ da necessidade de auxilio,
a exemplo do individuo que teve suas faculdades mentais alteradas, ou cegueira total,
dentre outras hipoteses, devendo a necessidade de assisténcia ser comprovada por peri-
cia médica.

Em se tratando de incapacidade temporaria para o trabalho, ndo ha o que se
falar em invalidez permanente a ensejar o direito ao beneficio da aposentadoria por
invalidez. Contudo, em sendo o portador de neoplasia maligna segurado do Regime
Geral de Previdéncia Social, faz jus ao auxilio doenga, desde que o cancer impossibilite
temporariamente para o exercicio do labor.

Trata-se de um beneficio mensal a que tem direito o segurado inscrito
no Regime Geral de Previdéncia Social (INSS) quando este fica tempo-
rariamente incapaz para o trabalho em virtude de doenga por mais de
15 dias consecutivos. Tem direito ao auxilio doenga a pessoa que seja
considerada incapacitada temporariamente para o trabalho. Em caso de
pacientes com neoplasia, nao ha caréncia para receber o beneficio, des-
de que ele seja segurado do INSS. A incapacidade para o trabalho deve
ser comprovada por meio de exame realizado pela pericia médica do
INSS (INCA, 2015).

Porém, ha situagdes em que o individuo ndo ¢ segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social, e, portanto, ndo faz jus a aposentadoria por invalidez ou auxilio
doenga. Em tais situagdes, se for o portador de cancer deficiente fisico, incapacitado
para o labor, ou contar com mais de 65 (sessenta e cinco) anos, € ndo possuir condigdes
de exercer atividade remunerada, faz jus ao beneficio assistencial, previsto na Lei Orga-
nica da Assisténcia Social - Lei n® 8.742/1993.

Sobre 0 Amparo Assistencial ao Idoso, assim esclarece a Cartilha desenvolvi-
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da por C. A. Camargo Cancer Center (2019):

De acordo com a lei, ¢ o beneficio que garante um salario-minimo men-
sal ao portador de cancer com deficiéncia fisica, incapacitado para o
trabalho, ou ao idoso com idade minima de 67 anos que ndo exerca
atividade remunerada. E preciso comprovar a impossibilidade de ga-
rantir seu sustento e que sua familia também ndo tem essa condigdo,
bem como que o deficiente fisico ndo esta vinculado a nenhum regime
de previdéncia social. (C. A. CAMARGO CANCER CENTER, 2019).

Para tanto, conforme o INCA (2015) devera preencher os demais requisitos
para o direito ao beneficio, a exemplo da renda per capita familiar ndo superior a 1/4 do
salario minimo.

Na hipdtese de o portador de neoplasia maligna restar incapacitado para o
trabalho que exercia, mas for possivel, por meio da reeducagdo ou readaptagdo profis-
sional, retornar ao mercado de trabalho, deve a Previdéncia Social assegurar o servigo
de reabilitagdo aos seus segurados, possibilitando uma vida digna.

2.6. Tratamento fora do domicilio

Ha situagdes, ainda, que o paciente tenha necessidade de tratamento fora de
domicilio, sendo este um direito assegurado pelo Sistema Unico de Saude pela Portaria
SAS n° 055 de 24 de fevereiro de 1999, que assegura servicos assistenciais de pacientes
em cidades, ou ainda, em estados diferentes do domicilio com garantia de transporte e
hospedagem, contudo somente a pacientes atendidos pela rede ptiblica. Em casos de in-
dicagdo médica, acompanhantes poderdo ter o pagamento de suas de modo equivalente
ao do paciente.

Santos (2019) lembra que a supracitada Portaria assegura aos pacientes em
tratamento fora de domicilio, ainda, o direito ao transporte para o tratamento e, tam-
bém, hospedagem, quando indicado. Trata-se de importante garantia, pois nem todos
0s pacientes possuem recursos para suportar as despesas com deslocamento, haja vista
que muitos vivem em areas muito distantes do hospital de referéncia mais proximo, ¢
mesmo aqueles em areas rurais, indigenas ¢ quilombolas. O autor continua a comentar
sobre os direitos quanto a garantia de deslocamento seguro ¢ hospedagem ao que os
pacientes com cancer devem ser atendidos. Assim, Santos informa que mais recente-
mente foi editada a Portaria n° 8§74, de 16 de maio de 2013, responsavel por instituir a
Politica Nacional para a Preven¢o e Controle do Cancer na Rede de Atengdo a Satde
das Pessoas com Doengas Cronicas no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), cujo
objetivo ¢ possibilitar meios adequados, nas esferas municipal, estadual e federal, para
o enfrentamento do cancer.

Outro importante direito € uso de transporto coletivo sem contraprestagdo, ou
seja, de graga, assim como a dispensa do rodizio de automoéveis nas localidades que o
adotam (BITENCOURT, 2014), buscando assegurar ao portador de neoplasia maligna
meios adequados de locomogdo. Assim, o paciente tem uma despesa a menos para arcar,
mesmo que a distancia para o tratamento seja grande.
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2.7. Atendimento prioritario e seguros de vida

Quanto aos procedimentos em tramitacdo junto ao Poder Judiciario, se for
portador de neoplasia maior de 65 (sessenta e cinco) anos, faz jus, nos termos do art.
1.211-A do Coédigo de Processo Civil, a tramitacdo prioritaria dos processos, sendo
mister ressaltar que o Estatuto do Idoso - Lei n° 10.741/2003, em seu art. 71, menciona
a idade de 60 (sessenta) anos para a prioridade dos processos judiciais ¢ procedimentos
administrativos, prevalecendo, portanto, esse limite de idade (A. C. CAMARGO CAN-
CER CENTER, 2019).

Se da neoplasia maligna restar o paciente invalido, nos termos da Lei n°
10.048/2000, em seu art. 2°, paragrafo tnico, sdo assegurados aos portadores de defi-
ciéncia fisica o atendimento prioritario em repartigdes publicas e empresas concessio-
narias de servigos publicos.

3. DO DIREITO A SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS

Anote-se, ainda, que o Estado, para garantir o minimo existencial aos que
mais necessitam, deve realizar uma justa distribuicdo de recursos publicos. Para Carva-
lho Filho (2009) s@o politicas publicas, “as diretrizes, estratégias, prioridades e agdes
que constituem as metas perseguidas pelos o6rgdos publicos, em resposta as demandas
politicas, sociais e econdmicas e para atender aos anseios oriundos das coletividades”.
Eis que as politicas publicas devem ter sua execugdo planejada e contemplada na le-
gislag@o orgamentaria dos entes federados, justamente para auxiliar casos da sociedade
que precisem de ateng@o mais acentuada, como o caso de pacientes com cancer em
tratamento.

Amaral (2011) complementa que ¢ dever do Estado desenvolver mecanismos
gerais de atendimento, assim como ¢ direito do individuo o cumprimento dessas poli-
ticas, nos limites em que estabelecidas. Sendo assim, esses mecanismos devem estar
sempre voltados para o publico, com 0 maximo de exposi¢ao ¢ esclarecimento possivel.

Verifica-se que o dever de delinear as politicas publicas, que ficardo a dispo-
sicdo da sociedade, ¢ daqueles que foram, pelo voto popular, investidos em mandato
eletivo para legislar e executar, e tendem a ser mais eficientes se forem devidamente
programadas para atingir o maior nimero de pessoas necessitadas, dentro de uma reali-
dade fatica e orgamentaria possivel.

De acordo com Rocha (2013), o Supremo Tribunal Federal, por reconhecer
que o direito a satde ¢ direito publico subjetivo, deve o Estado adotar todas as medidas
para assegurar a efetivagdo do direito social a satide, mesmo que diante da reserva do
possivel.

Nao ¢ demais ressaltar que, como observa Oliveira (2017), alguns atores so-
ciais exercem, na implementagdo das agdes voltadas a efetivagdo dos direitos das pes-
soas com cancer, importante papel, a exemplo dos profissionais do Servigo Social, que
contribuem para a efetivacdo dos direitos do paciente oncoldgico, atuando junto a eles
e seus familiares.

Desta feita, a economia assume papel importante para o Direito, como des-
taca Timm (2011), pois a eficiéncia é uma imposigdo juridica e econdmica ao gasto
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publico. Logo, escolhas tragicas devem ser feitas, no sentido de que como os recursos
s30 escassos, e certamente nem todas as necessidades sociais de satude, educagio, lazer,
dentre outras, serdo atendidas, razdo pela qual se deve buscar a solu¢do que tende a
atender, de modo mais abrangente, um maior nimero de pessoas necessitadas dos re-
cursos sociais.

Porém, acaso as politicas ptblicas ¢ as acdes administrativas sejam inexisten-
tes ou ineficientes, a ponto de ndo atenderem ao menos o minimo essencial dos direitos
fundamentais sociais, o Poder Judiciario esta legitimado a intervir e determinar a reali-
zacdo da politica publica correspondente.

Nesse contexto, Carvalho Filho (2009) chama a atengdo para o fato de que a
Administrag@o Piblica vem gradativamente perdendo o espaco que o sistema da tripar-
ti¢ao de poderes lhe conferiu, em razdo da ineficiéncia das politicas ptblicas e das a¢des
administrativas.

A sociedade leiga alvitra resultados e ignora questdes juridicas que possam
impedir a consecug@o das metas que lhe sdo satisfativas. Em meio a inércia do Poder
Publico, vao surgindo decisdes judiciais que acabam por resolver pontualmente proble-
mas que a Administragdo incumbiria solucionar, sem que com isso haja uma violagao
do sistema de triparti¢ao dos poderes.

Nesse contexto, de supremacia dos direitos fundamentais e da maxima efe-
tividade das normas constitucionais, no sentido de resguardar o minimo existencial de
um complexo de interesses ligados a vida ¢ a dignidade da pessoa humana, é que se
defende o controle judicial das politicas publicas, de forma a assegurar a pessoa que
necessita o efetivo exercicio do direito fundamental a saide com o fornecimento de
medicagdo aos portadores de neoplasia maligna.

Importa esclarecer que o significado de judicializa¢do foi delineado por Bar-
roso (2009), no sentido de que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas em carater final pelo Poder Judiciario, o que tem gerado
grande controvérsia juridica.

Buscando dar subsidios aos magistrados, ¢ que o Conselho Nacional de Jus-
tiga aprovou a Recomendagao n° 31/2010, com o objetivo dos Tribunais adotarem me-
didas que subsidiem ndo apenas os julgadores, mas também os demais operadores do
direito, assegurando maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais que envolvem
a assisténcia a satde.

Factualmente, as politicas pblicas na area de satde se justificam quando pelo
menos o minimo essencial dos direitos fundamentais ndo estiver sendo atendido. No
entanto, ¢ necessario que haja decisdes criteriosas, com adequacéo e proporcionalidade
no julgamento do feito, de forma a evitar pronunciamentos judiciais extravagantes ou
emocionais, que aplicam astreintes de forma desproporcional e/ou condenam a Admi-
nistra¢do ao custeio de tratamentos desarrazoados.

Por sua vez, Pires (2009) propde como solucdo possivel ao controle judicial
da discricionariedade administrativa das politicas publicas a importancia do procedi-
mento de ponderag@o da teoria dos principios, como o melhor instrumento de coteja-
mento das reservas do possivel com o minimo essencial dos direitos fundamentais de
modo a conferir aos direitos fundamentais a maxima efetividade possivel.

Destarte, o juizo de ponderacdo deve ser feito, pois a escolha do intérprete ¢
encontrar o sentido decorrente da interagdo, da mistura dos elementos contidos no caso
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concreto, ou seja, “[...] nenhum autor hoje negara que elemento chave da ponderagao é
a razoabilidade” (AMARAL, 2011, p. 99).

Porém, ante a inércia do Estado em proporcionar meios para a efetivagdo do
acesso a medicamentos, ¢ que cada vez mais, como ja dito, que um nimero grande de
pessoas busque o Judiciario para a satisfagdo do direito social a satide, até mesmo por-
que os entes federados tendem a se esquivar da sua obrigagao.

A judicializagdo, portanto, decorre da inércia do Estado. E, como lembra Al-
meida (2019), ha de se reconhecer que apesar da legislagdo estabelecer uma série de
direitos aos pacientes com cancer, hd uma grande barreira entre o preconizado e a reali-
dade, e muito do que contém a legislagdo ndo ¢ cumprindo.

Portanto, entende-se que, ndo sé é negado ao paciente seus direitos, que o Es-
tado deve cumprir, mas também ¢ deixado oculto da populacdo tais direitos, dificultan-
do seu acesso. Desse modo ¢ encontrada no Judiciario a forga para suprir a necessidade
social.

A situag@o se agrava, ainda, como observam Almeida, Pinho ¢ Santos Jinior
(2019), em virtude do desconhecimento, por parte dos portadores de neoplasia maligna
ou seus familiares, dos direitos a que tem direito. Por conseguinte, a falta de informagao
ndo deixa que muitos doentes desfrutem dos beneficios conferidos por lei.

A partir da leitura de Prado e Wolf (2019) hé a percepgao de que resta eviden-
te, portanto, que dentre os direitos do paciente diagnosticado com neoplasia maligna
se encontra o direito de acesso a medicamentos, sendo um dever do Estado que, ndo o
cumprindo voluntariamente, podera ser acionado judicialmente para fornecer os farma-
cos solicitados, desde que indispensaveis ao tratamento da doenca, se encontrando ou
ndo tais medicamentos na lista disponibilizada pelo Sistema Unico de Saude.

4. CONCLUSAO

Buscou-se compreender, ao longo do presente estudo, a problematica dos
direitos da pessoa portadora de neoplasia maligna, dentre eles o acesso a medicamen-
tos pelo doente, uma vez que ¢ comum aos Estados e Municipios negar o acesso ao
argumento de que os farmacos solicitados ndo se encontram no rol dos remédios dis-
ponibilizados pelo Sistema Unico de Satde, ou mesmo o ndo acesso pela ineficacia do
Estado.

Ocorre que o direito a vida ¢ um direito fundamental, sem o qual ndo ha o que
se falar em vida com qualidade, principalmente porque a saude compreende o bem-estar
fisico e psiquico do individuo. Contudo, para a efetivacao do direito a satide, mormente
0 acesso a medicamentos, se faz necessaria a implementag@o de politicas publicas.

Nao obstante, quando o Poder Publico, por inércia ou mé administragao deixa
de atender aos anseios da sociedade, com o ndo fornecimento de medicamentos, prin-
cipalmente quando se trata de neoplasia maligna, doenga grave que, ndo raras vezes, se
desenvolve em um curto espago de tempo, comprometendo a vida com dignidade do
paciente, necessaria a intervenc@o do Judicidrio, para fazer valer o direito a saude.

Desta feita, quando o paciente de neoplasia maligna ndo tem acesso a medi-
camentos imprescindiveis ao seu tratamento, estando estes ou ndo insertos na lista da
Secretaria de Saude do Estado, ou do Ministério da Saude, deve o Estado, em sentido
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amplo, ja que se trata de responsabilidade solidaria, disponibilizar a medicagao indica-
da, pois somente o profissional da medicina pode atestar qual a medicagdo adequada,
ndo podendo a saude do paciente estar relegada a vontade dos administradores.
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RESUMO

O presente trabalho traz como tema a desjudicializagdo do judicial para o extrajudicial
no direito sucessorio. Pois, com a crescente demanda processual, foram entdo implan-
tadas novas formas alternativas para a solugdo de conflitos do Poder Judiciario Brasi-
leiro. Neste sentido, surgiu a desjudicializagdo do processo Civil, buscando meios mais
céleres e rapidos para a solug@o de conflitos, ¢ ajudando no desafogamento do Poder
Judiciario. Muitos dos processos desjudicializados tem a opgao de tramitarem em Car-
torios Extrajudiciais, sendo amparados pela Lei 11.441/2007, como divorcio, separa¢ao
consensual, partilha e inventario. Sendo estes procedimentos auxiliadores na redugao
dos processos judiciais e dando mais celeridade aos processos, garantindo de forma
efetiva o direito ao acesso a justica.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo apresenta como objetivo institucional dar cumprimento de
requisito para a conclusdo do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest, tra-
zendo como principal questio o acesso a justiga, através de métodos alternativos, visto
a grande demanda dos processos judiciarios nos ultimos anos, propondo ¢ viabilizando
a busca ¢ acesso a justica por todos.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que as mudangas
da sociedade influenciam diretamente o ordenamento juridico. Por isso, a procura por
métodos alternativos de acesso a justi¢a tem se tornado cada vez mais intensa, promo-
vendo a garantia de acesso a todos, visto que, a desjudicializa¢do tem se tornado de
grande valia e vem sendo muito utilizada, pois se empenha por métodos alternativos
para a efetivagdo de direitos, proporcionando solugdes em outras vias, como por exem-
plo Tabelionatos Extrajudiciarios e Escrivanias de Paz, trazendo assim solucdes para
conflitos de forma mais célere ¢ eficaz.

A pesquisa teve inicio a partir do questionamento sobre as formas que a des-
judicializagdo pode contribuir para o acesso a justi¢a no direito brasileiro.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral apresentar ¢ demonstrar as principais caracteristicas do inventario
extrajudicial realizado em cartorios/Tabelionatos Extrajudiciais.

Como objetivo especifico consiste em analisar e explanar de forma simpli-
ficada a demonstragdo da mesma eficacia de outros processos judiciais, cumprindo os
requisitos necessarios para a obteng@o da aprovag@o do curso de Direito do Centro Uni-
versitario Unifacvest.

A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta a textos e
livros disponiveis em acervos publicos e privados. Para melhor compreensdo do tema
na abordagem inicial estdo elencadas informagdes sobre os movimentos de desjudiciali-
zacdo, 0s quais surgem como mais um método de propiciar de forma célere a resolugao
dos procedimentos, ¢ também como uma possivel opgdo a mais a qual permanece a
disposi¢do da populagao.

Posteriormente, serd analisado o inventario extrajudicial, realizado em Tabe-
lionatos de Notas, demonstrando seus requisitos e caracteristicas, explanando as possi-
veis maneiras de garantir o acesso a justica de forma clara, rapida e eficaz.

2 DESJUDICIALIZACAO NO DIREITO SUCESSORIO COM ENFASE NO IN-
VENTARIO EXTRAJUDICIAL

O acesso a justica através da desjudicializagdo no direito sucessorio, ¢ de
grande valia, em razdo da grande demanda processual a qual se encontra no Poder Ju-
diciario Brasileiro, que acabou por adotar novas formas de solugdo de conflitos. Devido
a este fato, foi implantado a desjudicializacdo do Processo Civil, em busca de pro-
cedimentos mais céleres e alternativos, podendo auxiliar no desafogamento do Poder
Judiciario.

Vale ressaltar que o acesso a Justica ¢ um direito fundamental de todos, e
encontra amparo no artigo 5° inciso XXXV da Constituigcdo Federal de 1988, bem como
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em leis especiais ¢ grandes doutrinas. Sardinha (2018, p.14): “Somente existe de fato
uma sociedade justa e igualitaria, quando ha aplicabilidade efetiva do direito de acesso
a justica. Afinal, tal direito ¢ por logica, a condigdo primeira e essencial, para que outros
direitos que também sdo de natureza fundamental sejam efetivados.”

O direito ao acesso a justica ¢ marco fundamental para todos os cidadaos e
lhe acarreta a varios outros direitos como por exemplo o direito a uma vida justa, direito
a saude e seguranga, ¢ muitos outros; e, quando nao respeitados tais direitos o cidadado
pode, através da justiga pedir a cessagdo de tais atos que estejam infringindo seus direi-
tos.

Lembrando que, quando se fala em alcangar seus direitos trata-se tanto da-
quele que busca seu resultado na efetivagdo de seu direito, como também para o seu
polo-contrario do processo, visando assim o direito da ampla defesa e da contrariedade.

Com a implantagdo da Lei 11.441/2007, muitos procedimentos tém se de-
senvolvido através de Tabelionatos de Notas, como por exemplo, inventarios, divorcio,
dentre outros. De tal modo, que tais procedimentos auxiliam na redug@o dos processos
judiciais e garante uma celeridade maior aos processos, garantindo assim, o direito ao
acesso a justica.

Nos dias atuais, existem diversas leis ¢ provimentos que possibilitam a rea-
lizagdo de procedimentos extrajudiciais, porém diariamente existem mudangas que vi-
sam melhorar ainda mais essa realidade, de forma que proporcione maiores opgdes de
procedimentos, ¢ consequentemente maior adesdo da populagdo brasileira a tais meios
de resolugdo de lides e processos. “A atividade extrajudicial vem dando provas nos
ultimos anos de competéncia inequivoca para a pratica de atos que envolvem procedi-
mentos de jurisdigdo voluntaria” (SEGURANCA JURIDICA, 2018, p.17).

Com o desenvolvimento dos procedimentos extrajudiciais, verifica-se que os
direitos fundamentais preconizados pela Constitui¢do Federal estdo garantidos, grande
exemplo ¢ o principio fundamental da duragao razoavel do processo, pois com a grande
demanda existente no Poder Judiciario brasileiro a populagao tem esperado por muito
tempo para obter uma resposta jurisdicional.

2.1 Acesso a justica

Com o passar dos anos, o conceito de acesso 4 justica vem se transforman-
do, o que antigamente se atingia somente através do judiciario, nos dias de hoje ja ¢
disponibilizado por varios outros meios. E todas estas mudangas afetam diretamente a
sociedade em que vivemos.

Os autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth desenvolveram o “Projeto Flo-
renca de Acesso a Justiga”, no qual realizaram diversas pesquisas em diferentes paises,
que serviram como movimentos de reformas processuais nos referidos paises. Segundo
Cappelletti ¢ Garth (1988, p.11-12):

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhe-
cido como sendo de importancia capital entre os novos direitos indivi-
duais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido, na auséncia a de mecanismos para sua efetiva reinvindicagao.
O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como o requisito fun-
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damental — mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos.

Compreende-se 0 acesso a justiga como acesso ao Poder Judiciario, por con-
sidera-lo o responsavel pela fungdo jurisdicional, o acesso a justi¢a ¢ um direito funda-
mental de todos, assegurado em leis especiais e texto constitucional. Sardinha (2018,
p.14) cita que,

Somente existe de fato uma sociedade justa e igualitaria, quando ha aplicabi-
lidade efetiva do direito de acesso a justica. Afinal, tal direito ¢ por logica, a condi¢ao
primeira e essencial, para que outros direitos que também sdo de natureza fundamental
sejam efetivados.

O direito ao acesso a justica garante os outros direitos fundamentais de um ci-
dadao, e quando violado algum destes direitos, o cidadao atingido pode procurar através
da justica, a tutela dos mesmos.

2.2 O acesso a Justica no Direito Brasileiro

O acesso a justica no atual ordenamento juridico brasileiro foi consagrado
como direito fundamental, no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal da Republica.
Porém, antes mesmo da Carta Magna, ja se falava sobre o acesso a justiga a todos,
como, por exemplo, na constitui¢do de 1891, que ja se verificava a existéncia de tal
direito, ndo estava prevista de forma explicita, mas sim de forma implicita, dependendo
de uma interpretagdo por parte dos cidaddos. Segundo Mota (2010, p.43):

As constitui¢des anteriores a de 1988 ja vinham, paulatinamente, asse-
gurando e ampliando certos direitos, com vistas a dar mais efetivida-
de ao acesso a justica, podendo-se citar, dentre outros, que a primeira
Constituicdo Republicana do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, previu
a gratuidade do casamento civil, ja a constitui¢do de 1934 previu a as-
sisténcia juridica gratuita e a Constitui¢ao de 18 de setembro de 1946
estabeleceu o direito a certidao.

Dessa forma, o acesso a justiga presente no ordenamento juridico, vem se
moldando ao longo dos anos, ¢ se modernizando com o passar das geragdes, pois, cOmo
visto anteriormente, desde as primeiras constituigdes brasileiras ja estavam previstos di-
reitos que proporcionam o acesso a justica. De acordo com Cichocki Neto (1999, p.92):

A Constitui¢ao do Império (1824), a primeira constituigao republicana
de 1891, e as Constituigoes de 1934 ¢ de 1937 ndo fizeram qualquer
referéncia expressa ao principio da inafastabilidade do controle juris-
dicional, embora nelas, segundo alguns doutrinadores, o0 mecanismo da
triparti¢do dos poderes torna-a implicita. Assim, mesmo que de forma
implicitas as constitui¢des anteriores a de 1988 ja previam o acesso a
justica, de forma simples, mas que com sua promulgac¢ao ganhou maior
contorno e aplicagdo.

Assim, mesmo que de forma implicita as constitui¢des anteriores a de 1988 ja



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 33

falavam e previam o acesso a justica, mesmo que nao de forma direta, mas que, com a
Promulgacdo da Constitui¢ao de 1988 ganhou mais aplicagao.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ conhecida como Constituigao Cidada, por
conter em seu texto diversas citagdes sobre dispositivos que asseguram aos cidadios
uma vida digna, ndo podendo ser vista de forma diferente pois visa a efetividade de
justica e 0 acesso de todos a seus direitos fundamentais. Sendo assim, a Constituigdo Fe-
deral de 1988 ¢ a responsavel por reestabelecer direitos retirados dos cidaddos durante
a época de Ditadura Militar, vindo a prever novamente direitos basicos aos brasileiros,
consolidando a mudanga de um regime autoritario para um regime democratico ¢ mais
justo.

3 DESJUDICIALIZACAO

A desjudicializagdo surgiu como forma de superar a demora nos processos
judicias, de forma a auxiliar na garantia dos direitos fundamentais e na razoavel duragdo
dos processos, assim garantindo o acesso a justi¢a a todos. A desjudicializagdo busca
métodos alternativos para resolucgdo das lides, para que a populacdo nao fique restrita ao
ajuizamento de agdes perante o Judiciario, de forma que possam resolver seus conflitos
usufruindo de um método mais célere e rapido, com a mesma eficacia e efeitos dos
processos judiciais.

Desjudicializar tem como um dos principais objetivos estimular os cidadaos
pela busca da solugdo de conflitos através de meios alternativos, disponibilizando novos
meios de solucionar seus problemas ndo somente através do judiciario como de costu-
me.

Segundo Mota (2010, p.130) “[...] desjudicializar ¢ retirar da esfera de com-
peténcia dos tribunais os atos ¢ procedimentos que possam ser eliminados ou transferi-
dos para outras entidades e salvaguardando o nucleo essencial da fungéao jurisdicional”

Logo, a desjudicializagdo visa a resolucdo das lides, e abre alternativas novas
para que a populagdo ndo fique restrita a somente ao Poder Judiciario, de forma que
possam resolver suas lides de forma mais rapida e célere.

Descreve Cassetari (2015, p.200) sobre o movimento da desjudicializagio,
“[...] alei segue a tendéncia mundial de retirar do Judiciario os atos da jurisdi¢ao volun-
taria, para acelera-los e simplifica-los. Trata-se da desjudicializa¢do, termo novo que ja
se incorpora ao meio juridico, no Brasil ¢ também no exterior”.

Entdo, diante dos inlimeros processos que tramitam junto ao Poder Judiciario
¢ as diversas dificuldades encontradas, o legislador buscou adotar outras solugdes, que
disponibilizam a mesma eficacia e maior e mais rapida celeridade.

Foi em razéo dessas necessidades que comegaram a surgir os procedimen-
tos desjudicializados no direito brasileiro, assim, se todos os requisitos em lei forem
atendidos, esses procedimentos podem ser resolvidos dentro do dmbito administrativo,
evitando assim que tais procedimentos sejam ajuizados perante o Judiciario.

Encontra-se no ambito extrajudicial, prerrogativas que versam sobre solu-
cionar alguns procedimentos, respeitando os direitos fundamentais e garantindo uma
resposta célere aos cidaddos. Bomfim (2008, p.01) demonstra essa importancia.
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[...] ressaltar que o papel desempenhado pelos procedimentos consen-
suais, fora da estrutura do Poder Judiciario, possui um papel de des-
taque no momento de solucionar disputas existentes, principalmente
quando essas disputas estiverem no ambito das relagdes econdmicas e
da internacionaliza¢@o de capital, de tal forma que buscar respaldo no
Judiciario torna-se inadequado.

A desjudicializa¢ao ndo busca somente a resolug@o dos procedimentos autori-
zados por lei, mas tem como principal objetivo a celeridade e eficacia na resolug@o das
demandas, haja vista que com a realizagdo de alguns procedimentos na esfera extraju-
dicial, o Poder Judiciario se desafoga, tendo mais tempo para analisar os procedimentos
que de fato necessitam de analises avangadas.

Segundo Bezerra (2001, p.61) “Portanto, ndo se esta querendo afastar de todo
o Estado, e sim, afirmando que a via judicial n2o ¢ a unica via estatal [...] quanto mais a
Unica via de solugdo de conflito”.

A desjudicializagdo visa apontar a migracdo de atividades que eram de ex-
clusiva competéncia do Poder Judiciario, ndo como uma forma de exclusdo do Poder
Judiciario, mas sim buscando demonstrar novas alternativas para a resolugdo de proces-
s0s, que com todo esse processo de desjudicializa¢do, passaram a ser feitos através das
vias Extrajudiciais, admitindo que esses Orgdos possam realiza-los, por meio de seus
processos administrativos.

Dessa forma, as leis que instituem os procedimentos realizados pelas serven-
tias extrajudiciais ¢ que delimitam seus requisitos de forma especifica, de tal modo que
cada ato realizado na serventia extrajudicial tenha seus requisitos proprios, devidamente
estabelecidos e Provimentos pelo Conselho Nacional de Justica ¢ Corregedorias Esta-
duais.

Ressalta-se que o principal requisito para que qualquer desses atos ja men-
cionados possa ser realizado em vias extrajudiciais ¢ que as partes devem estar em
consenso entre si, ndo havendo nenhum desacordo entre os envolvidos, caso contrario,
somente podera ser feito através do Poder Judiciario.

4 INVENTARIO EXTRAJUDICIAL

Através da Lei 11.441 de 2007 foi permitido o processamento do inventario
através do Tabelionato de Notas, além da realizacdo da separagdo e divorcio consen-
suais.

ALei 11.441/07 trouxe formas de desjudicializacdo adotadas no ordenamento
juridico brasileiro, através dela os processos consensuais de inventario, se tornando
mais céleres, garantido aos interessados o acesso efetivo a justica e a duragdo razoavel
do processo.

4.1 Requisitos para a Realizacio
O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 610, § 1° elenca os requisitos a

serem observados, quais sejam: ndo haver herdeiro incapaz, deve haver a concordancia
de todos os herdeiros, e o autor da heranga nao pode ter deixado disposi¢@o de ultima
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vontade, ou seja, testamento. E sendo também observados os requisitos trazidos pela
Resolugdo n°® 35, os notarios possuem a competéncia necessaria para lavrar escrituras
publicas de inventarios e partilhas de bens, bem como os demais atos anteriormente
citados.

Para que possa ser realizado o inventario extrajudicial, um dos requisitos ¢
que ndo haja a existéncia de testamento, sobre isso o Provimento n° 56 de 2016, do
Conselho Nacional de Justiga (2016, s.p) estatui a obrigatoriedade da Consulta acerca
da existéncia de Testamento:

Art. 1° Os Juizes de Direito, para o processamento dos inventarios e par-
tilhas judiciais, e os Tabelides de Notas, para a lavratura das escrituras
publicas de inventario extrajudicial, deverao acessar o Registro Central
de Testamentos On-Line (RCTO), médulo de informagdo da CENSEC
— Central Notarial de Servigos Compartilhados, para buscar a existéncia
de testamentos publicos e instrumentos de aprovagdo de testamentos
cerrados. Art. 2° E obrigatorio para o processamento dos inventarios e
partilhas judiciais, bem como para lavrar escrituras ptblicas de inven-
tario extrajudicial, a juntada de certiddo acerca da inexisténcia de testa-
mento deixado pelo autor da heranga, expedida pela CENSEC — Central
Notarial de Servigos Compartilhados.

Logo, a existéncia de testamento impede a realizagdo do inventario no Ta-
belionato de Notas, sendo a busca feita através da Central dos servi¢os notarias, ¢ que
sem esse Certiddo Negativa de Testamento, ndo se pode prosseguir com a lavratura da
escritura publica, haja vista ser requisito essencial ¢ indispensavel.

Quando nao observado todos os requisitos elencados em lei, a escritura sera
considerada nula, conforme dispde o artigo 166, VII do Codigo Civil.

O inventario extrajudicial pode ser realizado independentemente da natureza
dos bens ou de seu valor, ¢ ainda pode ser realizado a qualquer tempo ap6s a abertura
da sucessao, mas o prazo legal e que ndo gere multa para abertura do inventario ¢ de 60
dias, no entanto, nada obsta a concretizagdo da partilha por escritura publica. As partes
devem estar acordadas quanto a partilha dos bens deixados pelo de cujus, sendo que
a concordancia quanto a partilha deve ser total, pois ndo ¢ admissivel a realizacao de
inventario parcial, que ¢ aquele no qual os herdeiros estao acordados quanto a partilha
de somente alguns bens (DIAS, 2008).

Assim, os herdeiros/interessados devem alcangar uma proposta consensual da
partilha dos bens deixados, caso ndo haja essa consensualidade total as partes deverdao
se submeter a realizagdo do processo através do Poder Judiciario. Segundo Parizatto
(2014, p.78):

Exige-se além da maioridade e capacidade civil, que haja concordancia
de todos os envolvidos, pressuposto maior da realizagdo do inventario
através de escritura publica, posto que havendo dissenso, discordancia,
divergéncias entre os herdeiros se torna necessario que se proceda ao
inventario judicial desprezando-se essa via extrajudicial.

Além dos requisitos basicos elencados pela Lei 11.441/07, a Resolugdo n°.
35 de 24/04/2007 do Conselho Nacional de Justiga normatizou o assunto, apresentando
outros requisitos especificos, como por exemplo, o trazido no artigo 29 da resolugao,
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em que os bens a serem partilhados devem estar situados no Brasil, sendo vedada a
realizagdo de inventario extrajudicial de bens deixados no exterior, ¢ também para ser
realizado o inventario por escritura puibica, o Brasil deve ter sido o ultimo domicilio do
de cujus, tendo em vista que se ele possuia domicilio fora do Brasil, a lei brasileira nao
podera ser aplicada.

Para que possa ser feito o inventario extrajudicial é necessario a assisténcia
de um advogado, tendo em vista que a Constitui¢ao Federal de 1988 elenca a advoca-
cia como fungdo essencial a administragdo da justiga. Dessa forma igualmente como
nos processos judiciais, a realizagdo dos procedimentos extrajudiciais da Lei 11.441/07
deve ser acompanhada por advogado, que ¢ de livre escolha pela parte interessada. De
acordo com Lobo (2014, p.275):

A lei impde a assisténcia de advogado ao ato. Assisténcia ndo é simples
presenga formal ao ato para sua autenticagdo, porque esta ndo ¢ atribui-
¢do do advogado, mas de efetiva participacdo de assessoramento e na
orienta¢ao dos herdeiros (art. 1° da lei n. 8.906, de 1994), esclarecendo
as duvidas de carater juridico e elaborando a minuta do acordo ou dos
elementos essenciais para a lavratura da escritura ptblica.

Sendo que na auséncia de advogado, o procedimento se torna nulo, ¢ também
¢ vedada ao Tabelido de Notas a indicag@o de advogado, devendo este ser escolhido pela
parte interessada. Sendo que, para a lavratura da escritura ptblica é necessario e impres-
cindivel que todos os interessados estejam representados por um advogado, devendo
constar na escritura a qualificagdo do advogado, bem como a sua assinatura.

Podendo ser constituido um advogado tnico para representar todos os envol-
vidos no ato, como também cada herdeiro constituir seu advogado, ndo sendo impedido
pela lei tal decis@o, a lei apenas exige a assisténcia de advogado, ndo importando se ¢
um advogado para todos ou se é um para cada interessado.

Caso uma das partes nao possa se fazer presente na assinatura do inventario, o
mesmo pode ser representado através de Procuragdo, que contenha poderes especificos
para tal procedimento, sendo tal procurador advogado ou nao.

E no que concerne aos documentos necessarios para a lavratura do ato, o ar-
tigo 22 da resolug@o n°. 35 do Conselho Nacional de Justiga elenca os documentos que
devem ser exigidos pelo Tabelido.

Art. 22. Na lavratura da escritura deverdo ser apresentados os seguintes
documentos:

a) certidao de obito do autor da heranga;

b) documento de identidade oficial ¢ CPF das partes e do autor da he-
ranga;

¢) certiddo comprobatdria do vinculo de parentesco dos herdeiros;

d) certidao de casamento do conjuge sobrevivente e dos herdeiros casa-
dos e pacto antenupcial, se houver;

e) certiddo de propriedade de bens imodveis e direitos a eles relativos;

f) documentos necessarios a comprovagao da titularidade dos bens mo-
veis e direitos, se houver;

g) certidao negativa de tributos;

h) Certificado de Cadastro de Imovel Rural - CCIR, se houver imével
rural a ser partilhado. (CNJL, 2007, s.p)
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Os documentos acima elencados devem ser apresentados em seus originais
ou copia devidamente autenticada, com exce¢do do documento de identidade de cada
herdeiro que devera ser sempre o original.

Assim como o Poder Judiciario, o tabelido nio opera de oficio, para que seja
lavrada a escritura publica as partes interessadas devem se manifestar através de soli-
cita¢@o ao tabelido, esta solicitacdo, por vezes, ¢ chamada de primeiras declara¢des, na
qual deve conter dados e qualificagdo do de cujus (autor da heranga) e seus herdeiros
¢ conjuges/companheiros, os direitos e obrigagdes deixadas por este, e uma prévia da
partilha (RODRIGUES, FERREIRA, 2013)

Sendo entdo analisados todos os documentos juntamente com as Guia Rela-
tivas ao ITCMD ou ITBI, antes da lavratura do documento, ¢ que se encontrando todos
devidamente corretos ¢ feita a lavratura da escritura ptblica.

Assim, como no inventario judicial, no extrajudicial serda nomeado um repre-
sentante do espdlio, denominado como Inventariante que podera ser nomeado através
de uma escritura ptiblica, quando for necessario certo periodo de tempo para a juntada
de documentos e quitagdo dos impostos, ¢ assim evitando a cobranga de multa, quando
realizada dentro do prazo estipulado de 60 dias. Chaves e Rezende (2013, p.321):

A morte ou a doagao sdo os fatos geradores do ITCMD (Imposto de
Transmissdo Causa Mortis ¢ Doagdes). Incidira, portanto, nos inventa-
rios em que o de cujus houver deixado patrimonio. A atividade notarial
¢ dotada de competéncia arrecadatoria e fiscalizadora dos tributos cujos
atos estejam submetidos ao seu crivo.

Ainda, vale ressaltar que no inventario extrajudicial ndo se tem regra de com-
peténcia fixada, ou seja, as partes podem realizar o inventario em qualquer tabelionato
de notas brasileiro. Nao ha normas de competéncia para a realizagdo do procedimento,
tendo em vista que a lei e a resolugdo deixam como de livre escolha o tabelionato de
notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar de situagdo dos bens. Nao
ha como limitar a liberdade dos herdeiros de escolherem o tabelionato que desejaram
(DIAS, 2008).

Apds escolhido o tabelionato, feito a juntada dos documentos do “de cujus” e
herdeiros, deve-se também arrolar os documentos dos bens objetos da partilha, cada um
com sua devida descrigdo ¢ referida avaliagdo, devendo-se mencionar possiveis dividas
existentes deixadas pelo autor da heranga. Segundo Loureiro (2017, p.224):

Na escritura deverao ser identificados e qualificados o autor da heranga
(de cujus) e todos os herdeiros e seus assistentes (advogados). Os filhos
que eventualmente tenham falecido antes do de cujus também deverdo
ser nomeados, com a identificagdo de terem deixados filhos (netos do
autor da heranga), que herdam por representagdo, ou de nao terem fi-
lhos, Os herdeiros por representagdo também deverdo ser capazes para
que sejam possiveis o inventario e a partilha por via administrativa.

A lavratura da escritura publica ¢ um ato exclusivo do tabelido de notas, sendo
um profissional ao qual o estado delega poderes e fé publica, suas atividades consistem
em lavrar documentos para dar publicidade a atos como inventarios, procuragdes publi-
cas, testamentos dentre outros.
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A escritura publica pode ser dividida em 4 partes, quais sejam, a primeira tem
por objetivo a individuagdo do documento notarial, com a identificagdo do ato e sua
localizagao nos livros do Cartorio de Notas, seria entdo a parte introdutoria da escritura.
A segunda parte indica quem sdo os integrantes da escritura, com suas identificagdes
pessoais. Na terceira parte encontra-se o conteido propriamente dito da escritura, ou
seja, o ato juridico pelo qual é necessaria a realizacdo da escritura, onde serd brevemen-
te exposto os fatos, e na quarta parte ¢ onde contém as manifestagdes finais, que sdo as
adverténcias legais e por fim a autorizagdo a qual finaliza o ato (LOUREIRO, 2017).

Assim, apos a lavratura da escritura publica, os herdeiros compareceram
pessoalmente no ato da assinatura, salvo aquele herdeiro representado por procuragio
publica de poderes especiais, a qual deve ser apresentada ao tabelido, além das partes
interessadas o advogado escolhido pelos herdeiros deve estar presente.

O tabelido dard publicidade ao inventario extrajudicial podera ele negar-se
em efetuar a lavratura da escritura publica, de maneira motivada e fundamentada, quan-
do existir indicios de fraude ou desconfianga quanto a aquiescéncia de algum herdeiro,
conforme consagra o artigo 32 da Resolucdo n. 35 do Conselho Nacional de Justica
(2007, s.p): “Art. 32. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de inventario ou
partilha se houver fundados indicios de fraude ou em caso de duvidas sobre a declaragdo
de vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa por escrito.”

Ressalta-se que caso haja erros na escritura publica podera ser feita a sua reti-
ficagdo, contudo para que tal retificacdo ocorra todos os interessados devem concordar,
os erros podem ser referentes a qualquer momento da escritura, seja em nomes, nos
objetos, valores etc. (SAFRAIDER, 2009).

Os erros poderdo ser retificados de oficio pelo tabelido ou através de pedido
das partes ou do advogado constituido, devendo a corre¢do ser realizadas através de
comentarios a margem da propria escritura ou através de outro ato notarial indepen-
dente, mas que deve ser registrado de forma remissiva a escritura ptblica do inventario
extrajudicial.

Depois de finalizada a assinatura de todas as partes, o inventario extrajudicial
¢ encerrado, devendo o mesmo ser encaminhado para o seu devido registro, nos carto-
rios de registros de imoveis onde os imdveis do espolio estavam devidamente registra-
dos, para que seja tal procedimento anotado na matricula dos referidos bens.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desse artigo cientifico foi possivel observar a importancia dos
meios alternativos no sistema judiciario Brasileiro, em primeiro momento concluiu-se a
facilidade que tais meios que ha anos sao estudados estdo dando aos processos, garan-
tindo a todos o acesso 4 justica de forma mais rapida e célere.

Posteriormente ¢ possivel observar que o acesso 4 justica ¢ mais que uma
forma de ajuizar uma agdo perante os 6rgdos do Poder Judiciario, ¢ também uma forma
de garantia de resposta justa e eficaz, e principalmente, respeitando-se o principio da
razoavel duragdo do processo.

E ainda, no que diz respeito ao ultimo item analisado pode se afirmar que
ha anos e até os dias de hoje surgem movimentos de ampliagdo da desjudicializagdo,
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abrindo muitas portas a populagdo brasileira para solucionarem seus conflitos, ¢ assim,
descongestionando o Poder Judiciario.

Como resultado do presente artigo ¢ indispensavel a afirmagdo de que a Lei
11.441/2007 estabeleceu procedimentos para a realizagdo do inventario realizado no
Tabelionato de Notas e Protestos, sendo a partilha feita nesses estabelecimentos tendo
o mesmo efeito das partilhas feitas em via judicial, dessa forma se ampliando a compe-
téncia e atribui¢des dos notarios.
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RESUMO

A cobranga do crédito tributario tem sido um grande problema nos tltimos anos devido
a ineficacia do procedimento de execugao fiscal, entretanto héd outros meios de cobranga
menos onerosa aos Entes Publicos. Assim, a principal alternativa ¢ o protesto, que tem
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como estudo a dificuldade da cobranga de tributos,
bem como demonstrar a ineficacia de intimeras a¢des de execugdo fiscal, tendo em
vista que ha procedimentos com menor gastos ¢ maior eficacia para a cobranga, respon-
sabilizando o Administrador Publico por insistir no ajuizamento, sem grande retorno,
causando um grande prejuizo ao Poder Publico.

O destaque do tema, esta no grande nimero de ajuizamento de execugdes
ficais que nunca tem fim, assim convém destacar que o Administrador Publico tem a
responsabilidade de evitar o desperdicio do dinheiro publico e consequentemente agir
através dos principios da legalidade e moralidade, podendo responder por ato de impro-
bidade ou por ato contrario a lei da responsabilidade fiscal, uma vez que esta acarretan-
do prejuizo ao Erario.

Isso corresponde a problematica do presente artigo, qual ¢ a responsabilidade
do administrador publico em insistir em um meio ineficaz para a cobranga dos créditos
tributarios.

O presente artigo tem como objetivo geral demonstrar que o procedimento
de execugdo fiscal ndo ¢ viavel, ante o custo para o Poder Publico, havendo meio mais
eficazes e menos custosos, portanto cabendo responsabilizar o gestor Piblico pela per-
sisténcia no ajuizamento de demandas de execucdo fiscal. O objetivo especifico ¢ com-
provar que as demandas de execugdes apenas prejudicam o arrecadamento dos Entes
Publico e dessa forma o gestor publico pode estar praticando o ato de improbidade e ato
contrario ao previsto na Lei de Responsabilidade fiscal.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o co-
nhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital. Para o presente tema, foram ana-
lisados graficos elaborados pelo Conselho Nacional de Justiga e Instituto de Pesquisa
Economica.

Para melhor entendimento, primeiramente analisa-se o contexto historico da
execugdo fiscal no Brasil, sua evolug@o e consequentemente a criagdo de Lei 6.830/80,
que estipulou o meio do Poder Publico fazer a cobranga do crédito tributario. Em se-
guida, fala acerca da ineficacia da execugdo fiscal, em sequéncia, demonstra a cobranga
por meio do protesto que tem se tornado eficaz e ndo acarreta prejuizo ao Poder Publico.
Para encerrar, visa responsabilizar por ato de improbidade, tendo em vista que o Gestor
Publico deve cuidar do patrimonio publico e assim optar pelo meio mais eficaz e menos
gravoso.

2 CONTEXTO HISTORICO DA EXECUCAO FISCAL NO BRASIL

Historicamente, o Brasil foi colonizado e, portanto, sofreu influéncia de seus
colonizadores, tanto no meio juridico, bem como na policia e meio social, assim em
Portugal no periodo das Ordenagdes, era o Estado que regulava as atividades executivas
em face dos devedores. Apds a independéncia do Brasil, a legislagdo portuguesa conti-
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nuou sendo aplicada em territorio nacional. (ANDRADE, 2015).

Porém, a execugdo fiscal brasileira iniciou com a promulgag¢do do Decreto
960/1938, assinada pelo presidente Gettlio Vargas, o decreto estabeleceu a forma que
se dava o procedimento executivo, suas principais caracteristicas se destacavam pelo
fato de tornar o processo mais célere, a citagdo era realizado por mandado e brigada
ao réu pagar a importancia ao ser cumprido, em caso do executado ndo ser encontrado,
adotar-se-ia o sequestro, sem a exigéncia de justificag@o prévia, sendo este, apds findo o
prazo de citagao por edital, convertido em penhora. Outro aspecto de grande importan-
cia € que que o juiz tinha a liberdade de, ampliar ou reduzir as diligéncias probatdrias,
mesmo sem requerimento das partes, tornando-a mais célere.

Com o advento do Coédigo de Processo Civil de 1973, o decreto que antes
regulamentava o sistema de cobrangas dos créditos fazendarios fora revogado, logo,
as execugOes fiscais passaram a ser regidas pela mesma legislagdo que disciplinava a
execugdo de créditos privados. A grande alteragdo, afetou principalmente a liberdade
do juiz ex office determinar diligéncias que tornavam o processo mais eficaz o proces-
so, proporcionando um grande prejuizo ao processo de execucdo fiscal.(ANDRADE,
2015).

Acerca do procedimento Amilcar de Castro (1983, p.391) destaca:

Nosso processo executivo ¢ do tipo denominado pelos autores italia-
nos de contraditorio eventual, uma vez que, em razdo do titulo em que
se funda, pode perfeitamente funcionar sem litigio; e quando o litigio
aparece com os embargos ¢ por iniciativa do executado, como autor. Os
embargos do executado suspendem a execugdo, dando lugar a novo pro-
cesso, onde a posi¢ao das partes se inverte; e se o executado-embargan-
te, a respeito de seus embargos recebidos, faz as vezes de autor, esta cla-
ro que se for extinto o processo dos embargos, o executado-embargante
fatalmente sera esmagado no processo da execugao, por for¢a do titulo
liquido e certo em que se baseia a pretensdo do exequente-embargado.

Dessa forma, nota-se que o Coédigo de Processo Civil de 1973, foi de suma
importancia para desenvolvimento da atual lei de execugao fiscal.

No periodo de 1980, surge a novidade: a lei 6.830, especifica para regulamen-
tar as execugdes fiscais em regime especial, retirando-se o executivo fiscal da compe-
téncia direta do Codigo de Processo Civil.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2013, p.01):

A Lei sobre cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica (Lei
6830, de 22-09-1980) foi editada com o claro e expresso proposito de
agilizar a execucdo fiscal, criando um procedimento especial diverso do
da execugdo forgada comum de quantia certa regulada pelo Codigo de
Processo Civil.

Sendo assim, execugdo fiscal nada mais ¢ do que a cobranga de valores devi-
dos e ndo pagos ao Estado, tendo procedimento especial, diverso do previsto no Codigo
de Processo Civil.

Apesar do Codigo de Processo Civil ter sido modificado em 2015, deve-se
observar o principio da especialidade, ou seja, a lei especial prevalece sobre a lei geral,
assim o Codigo de Processo Civil ¢ utilizado de forma subsidiaria e supletiva.
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A Lei de Execugdo Fiscal, encontra-se vigente no Brasil ha quarenta anos e
seu propdsito de criagdo foi dar uma maior celeridade a cobranga dos créditos devidos,
por meio de normas integrantes de seu proprio procedimento especial.

Entretanto, hoje a legislagdo em vigor demonstra uma consideravel deficién-
cia na arrecadag@o, acarretando congestionamento no Poder Judiciario, havendo a ne-
cessidade de modernizagao e reestruturacdo do procedimento executivo, para que entao
a celeridade almejada seja alcangada.

3 AEXECUCAO FISCAL E SUA INEFICACIA

Um dos principais aspectos para a ineficacia da execucdo fiscal, esta relacio-
nada ao congestionamento do Poder Judiciarios, O Conselho Nacional de Justica (CNJ),
no relatorio Justica em Numeros 2018, afirma que historicamente “as execugdes fiscais
tém sido apontadas como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario”. (CON-
SELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018, p.125).

Segundo IPEA em relatério disponivel em 2011, os processos de execugao
fiscal representam, aproximadamente, 39% do total de casos pendentes ¢ 74% das exe-
cugdes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 91,7%. (INS-
TITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 201 1).

Sabe-se que com o passar dos anos, houve uma redugdo da taxa de conges-
tionamento nos ultimos anos, mas o Conselho Nacional de Justica consignou que seria
necessario mais de uma década para analise de todos os processos de execugao fiscal
que se encontram pendente de movimentagdo no Poder Judiciario.

A principal razdo para a grande taxa de congestionamento, estd no grande
numero de novos casos de Execugdes fiscais, sem que os velhos processos tenham sido
resolvidos, acarretando ao Poder Judiciario grande prejuizo.

Dessa forma, percebe-se que o Estado busca incessantemente o Poder Judi-
ciario para a recuperagdo de seus créditos, acarretando inimeros novos casos sem ao
menos solucionar os antigos.

Segundo Santos, et. al (2011, p.78):

[...] No estado de Sao Paulo ha cerca de um milhdo de processos de
execuc¢ao fiscal aguardando julgamento. Nos termos do acordo firma-
do, Procuradores de 27 estados teriam se comprometido a formalizar
acordoes e conciliagdes para diminuigdo do congestionamento dos tri-
bunais. Tem-se como premissa a necessidade da diminui¢do dos custos
com processo de execugdo fiscal. O modelo atual ¢ inadequado e precisa
urgente revisao.

Destarte, nota-se que os tribunais brasileiros, tem grandes niimeros de proces-
sos de execugdes ficais devido a lei estar defasada, ou seja, ultrapassado 40 anos sem
qualquer modificagdo necessaria para adequagao da cobranga.

Neste contexto a resolugdo n. 198/2014 do CNJ, busca implementar novas
praticas para efetividade das acdes executivas, na busca de diminuir a taxa de conges-
tionamento e priorizar as demandas de supra importancia.

Diante dos grandes numeros de processos tramitando Adel El Tasse (2001,
p-43) aduz:
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O modelo de Justiga brasileira que ja ndo serve mais”, sendo que apenas
agora ¢ que a sociedade brasileira acordou “de um sono coletivo” e se
deu conta “de que a estrutura judicial brasileira ndo ¢ eficaz em resolver
as problematicas complexas da vivéncia comunitaria nacional.

Tendo em vista o supra entendimento, o Poder Judiciario vem sofrendo as
consequéncias de um direito que ndo atende as ocorréncias do dia a dia.

Na mesma linha de raciocinio segundo o relatorio divulgado no ano de 2011
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica constatado que “o custo unitario médio total” de
uma execucdo fiscal promovida pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto a
Justiga Federal, no periodo entre novembro de 2009 até fevereiro de 2011, era de R$
5.606,67 (cinco mil seiscentos ¢ seis reais e sessenta ¢ sete centavos).

Nesse mesmo viés, Santos, et. al (2011, p.401) elucida:

Desse modo, ¢ facil verificar que a interposi¢ao de recurso e execugao
de valores inferiores a R$10.000,00 nio atende ao interesse publico pri-
mario, porquanto além do custo ndo se justificar diante do valor a ser
recuperado em juizo, termina por assoberbar o Judiciario na busca de
um provimento ineficaz, uma vez que, ainda que se reverta a decisdo
prolatada, a execugdo fiscal se destinara ao arquivamento, contribuin-
do, desse modo, para a letargia do Judiciario, letargia essa que, muitas
vezes, o impede de apreciar de forma eficaz direitos pleiteados pelos
milhares de cidaddos que compdem a sociedade brasileira.

Destarte, a execugdo fiscal esta ineficaz, ndo abrangindo mais atos do co-
tidiano, dificultando o prosseguimento de agdes mais importantes. Logo, as a¢des de
pequeno valor ndo respeitam o interesse publico e prejudica o andamento judicial dos
cidaddos brasileiros.

Outro aspecto, de suma importancia que acarreta a ineficacia da execucao
fiscal estd no grande nimero de processos com valor inferior ao arrecado, conforme
Cunha, Pessoa ¢ Gomes (2011, p.16) “nas agdes de execugdo fiscal de valor inferior a
este, ¢ improvavel que a Unido consiga recuperar um valor igual ou superior ao custo
do processamento judicial”.

Portanto a maioria das a¢des de execucao fiscal tem custo-beneficio desvan-
tajoso, ja que o valor gasto para manter os processos ¢ superior ao recuperado pelo
Estado.

Assim nos deparamos com as inumeras agdes de execucao fiscal de valor
infimo, ou seja, de pequeno valor. Pensando nisso a Portaria MF n. 75 de 19 de abril de
2012 estabelece limites para ajuizamento de execugdes ficais pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional.

Assim prevé a Portaria MF n. 75/12, in verbis:

Art. 1° Determinar: I - a ndo inscri¢do na Divida Ativa da Unido de débi-
to de um mesmo devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado
igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e II - o ndo ajuizamento de
execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor con-
solidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).§ 1° Os
limites estabelecidos no caput nao se aplicam quando se tratar de débi-
tos decorrentes de aplicacdo de multa criminal.§ 2° Entende-se por valor
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consolidado o resultante da atualiza¢@o do respectivo débito originario,
somado aos encargos e acréscimos legais ou contratuais, vencidos até a
data da apuracao.§ 3° O disposto no inciso I do caput ndo se aplica na
hipotese de débitos, de mesma natureza e relativos ao mesmo devedor,
que forem encaminhados em lote, cujo valor total seja superior ao limite
estabelecido.§ 4° Para alcangar o valor minimo determinado no inciso I
do caput, o 6rgdo responsavel pela constitui¢do do crédito podera pro-
ceder a reunido dos débitos do devedor na forma do paragrafo anterior.§
5° Os oOrgaos responsaveis pela administragao, apuragdo e cobranga de
créditos da Fazenda Nacional nao remeterdo as unidades da Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) processos relativos aos débitos
de que trata o inciso I do caput.§ 6° O Procurador da Fazenda Nacional
podera, apos despacho motivado nos autos do processo administrativo,
promover o ajuizamento de execugao fiscal de débito cujo valor conso-
lidado seja igual ou inferior ao previsto no inciso II do caput, desde que
exista elemento objetivo que, no caso especifico, ateste elevado poten-
cial de recuperabilidade do crédito.§ 7° O Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, observados os critérios de eficiéncia, economicidade, prati-
cidade e as peculiaridades regionais e/ou do débito, podera autorizar,
mediante ato normativo, as unidades por ele indicadas a promoverem a
inscrigao e o ajuizamento de débitos de valores consolidados inferiores
aos estabelecidos nos incisos I e II do caput.

Deve-se sempre observar o principio da eficiéncia, isto ¢, o valor devido a ser

pago deve ser maior do que o gasto pelo Ente Publico para ajuizamento ¢ tramitagdo da
agdo, esse principio vem sendo afrontado, nos ltimos tempos.

Percebe-se que nos ultimos anos o Poder Judiciario, tem buscado meios

para evitar processos de pequeno valor, assim a Corte Catarinense ja decidiu nos au-
t0s5016785-11.2020.8.24.0000:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CREDITO TRIBUTARIO
CONSIDERADO IRRISORIO. SUSPENSAO DO FEITO E INTIMA-
CAO DO EXEQUENTE PARA AS PROVIDENCIAS QUE ENTEN-
DER CABIVEIS, CONFORME PREVISTO NAS LEI ESTADUAL
N. 14.266/07 E RESOLUCAO N. 02/2008-CM. CONSTITUCIONA-
LIDADE DAS NORMAS ASSENTADA PELO ORGAO ESPECIAL.
PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Em-
bora o valor executado seja inferior a um salario minimo, a legislagao
pertinente ao tema determina a suspensdo da execugdo fiscal, com a
intimagao do Fisco para adotar as providéncias que entender cabiveis,
quais sejam: a) na hipotese do art. 28 da Lei n. 6.830/80, a reunido das
acdes de mesmo valor; b) a extingdo da execugdo; e ¢) o prossegui-
mento da execucdo independentemente do valor executado, mas neste
caso devera adiantar as despesas das diligéncias de Oficial de Justica,
intimagdes, publicagdes de editais e a responsabilidade pela satisfagao
das custas finais.” Além disso, ‘as normas atacadas nao disciplinam o
adiantamento da integralidade das custas, mas sim acerca da anteci-
pacdo das despesas do oficial de Justi¢a e da publicagdo dos editais,
despesas que ndo se inserem na isengdo de que trata a Lei n. 6.830/80°
(Arguigao de Inconstitucionalidade em Al n. 2008.067995-7, de Tim-
bo, rel. Des. Pedro Manoel Abreu).” (TJSC, Agravo de Instrumento n.
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5016787-78.2020.8.24.0000, rel. Des. Hélio do Valle Pereira, 5* Cama-
ra de Direito Publico, j. 18-08-2020). (TJSC, Agravo de Instrumento n.
5016785-11.2020.8.24.0000, do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina,
rel. Carlos Adilson Silva, Segunda Camara de Direito Publico, j. 13-
10-2020).

Desse modo, tem-se que o Estado de Santa Catarina vem aplicando a legisla-
¢do Municipal ou Estadual para suspender ou extinguir os processos de valor irrisorio,
sendo necessario o Ente Publico tomar algumas medicas cabiveis.

Outro exemplo de extingao da execugdo fiscal ante o valor irrisorio, ¢ a deci-
sao proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Acre nos autos0000579-14.2009.8.01.0006:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO, DE OFi-
CIO, SOB O ARGUMENTO DE SER PEQUENO OU IRRISORIO
O VALOR EM COBRANCA. FALTA DO INTERESSE DE AGIR.
IMPOSSIBILIDADE. DEBITO CONSOLIDADO EM PATAMAR
ACIMA DO CUSTO DE OPERACIONALIZACAO DO PROCES-
SO. REUNIAO DOS FEITOS EXECUTIVOS FISCAIS PARA ECO-
NOMIA DE GASTOS. APELO PROVIDO. ANULACAO DA SEN-
TENCA. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO NO SEU CURSO
REGULAR. RECURSO PROVIDO. 1. A faculdade concedida a Pro-
curadoria-Geral do Estado, pela Lei Complementar n. 232/2011, que
alterou dispositivo da Lei Complementar n. 53/1996, que dispde sobre
a Legislagao Tributaria Estadual, se baseia em critérios de conveniéncia
da Fazenda Publica estadual, ou seja, trata-se de uma mera faculdade
conferida ao proprio credor que, por intermédio de seu representante
judicial, pode deixar de promover a execugao fiscal, se o débito con-
solidado for igual ou inferior a R$ 6.000,00 (seis mil reais). 4. Recurso
provido. (Relator (a): Cezarinete Angelim; Comarca: Acrelandia; Nu-
mero do Processo: 0000579-14.2009.8.01.0006;0rgdo julgador: Pri-
meira Camara Civel; Data do julgamento: 27/03/2012; Data de registro:
16/03/2013).

Ja o Estado do Acre, firmou o entendimento que s6 se admite processos supe-
rior a R$6.000,00, ante o valor do custo de operacionaliza¢do do processo, possibilitan-
do a reunido processual para que atinja este valor.

No mesmo sentido o Superior Tribunal de Justi¢a afirma o seu entendimento
no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.421.500/PR:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL DE BAIXO VALOR. AR-
QUIVAMENTO SEM BAIXA. EXEGESE DO ART. 20 DA LEI N.
10.522/2002. ENTENDIMENTO FIRMADO EM RECURSO REPE-
TITIVO. RESP PARADIGMA. 1.111.982/SP. SUMULA 83/STJ. A
jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que a execugdo fiscal
relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 deve ter seus autos
arquivados, sem baixa na distribuigdo, devendo ser reativos se os valo-
res dos débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do
art. 20 da Lei n. 10.522/2002. (REsp 1.111.982, relatoria Min. Castro
Meira, submetido ao rito dos recursos repetitivos Agravo regimental
improvido).
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A corte do STJ, tem o entendimento fixado de que o processo deve ser ar-
quivado sem a devida baixa do sistema, devendo ser reativado quando ultrapassar o
valor minimo, ou seja, os Entes Publicos poderdo realizar reunido processual desde que
estejam na mesma fase processual ou através da corre¢ao monetaria.

Ja o Supremo Tribunal de Justi¢a entende que ndo ha repercussido geral no
Recurso Extraordinario n. RE 611.231 RG/SP, vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO E PROCESSUAL
CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO. AUSENCIA DE PRE-
QUESTIONAMENTO: SUMULAS 282 E 356 DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AO ART.
5% INC. XXXV E XXXVI, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE LEGISLACAO INFRA-
CONSTITUCIONAL: OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (RE 611.231 RG/
SP, Relatora Min. Carmen Lucia, DJ: 05/03/2013).

Por sua vez o STF, ndo admite recurso extraordinario quando se trata de exe-
cugdo fiscal de valor irrisorio, por entender que ndo ha prequestionamento, ou seja,
ausente requisito para admissibilidade do recurso

Entdo, a cobranga de valores inferior ao custo da execugdo fiscal ndo se torna
viavel ao Poder Pliblico, tendo em vista que o gasto ¢ superior ao arrecadamento, deven-
do ser extinto sem resolugdo do mérito, podendo a Fazenda Publica realizar a cobranga
por meios administrativos.

Pensando nisso, diversos tribunais possuem sumula estabelecendo o minimo
do crédito para ajuizamento, vejamos a Simula do Tribunal de Justica de Santa Catari-
na:

Stimula 22: A despropor¢do entre a despesa publica realizada para a
propositura e tramitagdo da execug¢ao fiscal, quando o crédito tributario
for inferior a um salario minimo, acarreta a sua extingdo por auséncia
de interesse de agir, sem prejuizo do protesto da certidao de divida ativa
(Prov. CGJ/SC n. 67/99) e da renovagao do pleito se a reunido com ou-
tros débitos contemporaneos ou posteriores justificar a demanda.

Assim ¢ evidente que as inumeras demandas sdo de valor irrisorio, sendo
necessario a estipulagdo pelos tribunais para assegurar que somente sejam ajuizados os
créditos tributarios de valor superior ao gasto com as execugdes ficais.

Por ultimo a razdo da ineficacia da execugao fiscal sdo os cadastrados desa-
tualizados traduz uma reducdo de arrecadagdo, ante a ilegitimidade de muitos contri-
buintes, sendo necessario o Poder Publico fiscalizar e renovar seus cadastros, assim
evitando a interposi¢do de embargos a execugdo ou excecdo de pré-executividade, que
fara com que a Fazenda Publica possa ser condenada ao pagamento dos honorarios, ou
seja, além do gasto do processo, havera condenagdo em honorarios, acarretando ainda
maior prejuizo ao erario. Pensando nisso o Tribunal de Minas Gerais, ja firmou enten-
dimento nos autos 1.0024.10.103909-7/001:

EXECUCAO FISCAL - ATUALIZACAO CADASTRO IPTU - FA-
LECIMENTO CONTRIBUINTE - AJUIZAMENTO ACAO POSTE-



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 49

RIOR AO OBITO - IRREGULARIDADE DA CERTIDAO DE DiVI-
DA ATIVA - ILEGITIMIDADE PASSIVA - IMPOSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DO TITULO - SUMULA N° 392 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - 1. A Fazenda Publica possui o dever de
zelar pela correcdo das informagdes constantes em seus cadastros, dili-
genciando, inclusive, para a regular atualizagao, a fim de que os tributos
sejam lancados em nome dos reais contribuintes e as Certidoes de Divi-
da Ativa se formalizem sem vicios. - 2. Constatado que o contribuinte
faleceu antes mesmo da data do ajuizamento da agdo de execugao fis-
cal, impde-se o reconhecimento de sua ilegitimidade passiva, ndo sendo
permitida a substitui¢do da Certiddo de Divida Ativa, a teor do enten-
dimento trazido pela Simula n° 392 do Superior Tribunal de Justiga.
- 3. Sentenga confirmada. (TJMG - Apelagdo Civel 1.0024.10.103909-
7/001, Relator(a): Des.(a) Magid Nauef Lauar (JD Convocado), 8* CA-
MARA CIVEL, julgamento em 03/03/2016, publicagdo da simula em
16/03/2016)

Diante do exposto, nota-se que o cadastro desatualizado impede a cobranga
devida dos créditos tributarios, inclusive devido a impossibilidade da substitui¢do do ti-
tulo. Portanto, a atualizagdo dos cadastros ¢ de suma importancia para que os processos
sejam devidamente instruidos.

Sendo assim, o procedimento de execugao fiscal ndo se encontra viavel para
arrecadamento dos créditos tributarios.

4 O PROTESTO E SUA EFICACIA

Uma das solugdes encontradas para evitar o ajuizamento de demandas desne-
cessarias foi o Protesto Extrajudicial, regulado pela Lei 9.492/97, nesta linha de racioci-
nio a Unido, Estado, Municipio e o Distrito Federal podem optar em editar suas proprias
normas com a finalidade de regulamentar as dividas ativas que serdo protestadas ¢ as
que serdo ajuizadas no Poder Judiciario.

Vale destacar a ADI 5135, julgada pelo STF, considera o protesto um meio
legal para cobranca de dividas ativa:

ADI 5135 - O protesto das Certidoes de Divida Ativa constitui meca-
nismo constitucional e legitimo, por ndo restringir de forma despropor-
cional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e,
assim, nio constituir sangdo politica. (ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE 5135Relator(a):Min.ROBERTOBARROSOJul-
gamento:09/11/2016Publicagio: PROCESSO ELETRONICO DJe-022
DIVULG 06-02-2018 PUBLIC 07-02-2018)

Assim, a Agao Direta de Inconstitucionalidade, fixa que o protesto de dividas
ativa ¢ constitucional e legitima, isto ¢, o Estado podera fazer o uso para cobranga dos
créditos tributarios garantindo os direitos aos contribuintes.

Neste sentido, faz-se necessario analisar o conceito de protesto, assim Raquel
Duarte Garcia (2013, p.43) define:
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Protesto ¢ um ato juridico publico, formal e solene, por meio do qual
se prova de modo absoluto a apresentagdo de um documento de divi-
da para aceite ou para pagamento; faz-se prova, de modo relativo, do
inadimplemento de obrigagdo decorrente desse documento de divida
(seja pagamento, aceite ou devolugdo); e por meio do qual se obtém
finalidade especiais prevista na lei, tal como a presun¢ao de insolvéncia
decorrente do protesto para fins falimentares ou formagao de um titulo
executivo, como no caso dos contratos de cambio. O protesto ¢, ainda,
forma extrajudicial institucionalizada de constri¢do e de recuperagao de
crédito, servindo como instrumento de informagao relativa ao crédito
e de prevengao e solugdo de litigio que envolvam obrigagdes liquidas,
certas, exigiveis e representaveis pecuniariamente.

Sendo assim, o protesto ¢ um meio extrajudicial que busca a solvéncia dos
créditos através de um documento liquido, certo e exigivel.

Conforme, Hélia Marcia Gomes Pinheiro (2001, p.42) ndo se faz necessario o
protesto da divida ativa para posteriormente ajuizar a execucdo fiscal, assim destaca:

Em resumo, a certidao da divida ativa ¢ um titulo executivo extraju-
dicial, dotado de inumeros privilégios, pois ¢ o meio pelo qual a Fa-
zenda Publica executa seus créditos tributarios e ndo tributarios. Para
promover o ajuizamento da agdo de execugdo fiscal ndo ¢ necessario o
protesto da divida ativa, haja visto que o Codigo de Processo Civil e a
Lei da Execugdo Fiscal exigem que a ag¢do de cobranga se fundamenta
em titulo liquido e certo.

Apesar, de ndo haver a necessidade do protesto, vale destacar que o procedi-
mento de protesto tem varias vantagens, uma das principais ¢ a gera¢ao de eficiéncia
social e economia para sociedade, ou seja, a mudanga social da cultura da inadimpléncia
para a cultura de adimpléncia, bem como a diminui¢do de movimento do Judiciario,
permitindo que os processos de suma importancia sejam devidamente analisados.

Segundo o tabeliao André Gomes Netto (2008, p.15) afirma que “os contri-
buintes convocados a comparecer ao Tabelionato de Protesto que quitam as suas dividas
no triduo legal estdo em média de 70% dos casos”.

Corroborando com esse entendimento o tabelido Eduardo Socrates Casta-
nheira Sarmento Filho (2004, p.04) elucida que “estima-se que, pelo menos, 60% dos
titulos apresentados sdo pagos antes da lavratura do protesto”.

Ambos os tabelides, declaram a importancia do protesto extrajudicial e o
quanto ¢ eficaz para a cobranga dos créditos, porquanto ¢ de grande valia o uso para os
Entes Publicos.

Embora por muitos anos questionou-se a possibilidade de o Estado poder uti-
lizar de tal instituto para realizar as cobrangas de seus créditos, Sérgio Luiz José Bueno
(2011, p.235) sustenta que:

Deve ser ressaltada a possibilidade do protesto da certiddo da divida
ativa, como titulo executivo que ¢é (art. 585, inciso VII, do Cédigo de
Processo Civil). Ha decisdes em sentido contrario, mas seguem na dire-
¢do oposta aos ventos de modernizacdo e agilidade, pois o interesse pu-
blico haveria de reclamar o recebimento rapido de créditos tributarios,
0 que nao implica restri¢ao ao direito de defesa, seja na esfera adminis-
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trativa, seja na seara judicial. Sustenta-se que, por ser desnecessario,
o protesto materializa constrangimento. Ora, o protesto hoje, ¢ sabido
e reiteramos, ndo ¢ apenas forma de comprovar o descumprimento da
obrigagdo, ¢ meio eficaz de recuperacdo de crédito.

Neste contexto, o protesto ¢ um instrumento legal, tornando-se 0 meio mais
célere e mais eficaz para a cobranga da divida ativa, isto ¢, 4gil e praticamente sem custo
ao Poder Publico.

O principal aspecto que torna o protesto mais viavel é o custo, assim Ives
Gandra Martins, na abertura do Seminario Processo de Execugao Fiscal, realizado pelo
Conselho Nacional de Justiga em 21/03/2013, afirmou que “ndo tem sentido o Estado
gastar tanto em processos de execugdo fiscal cujo retorno cobre somente gastos com os
ficais de arrecada¢do” (CARVALHO, 2011, s.p)

Isto significa que o custo de uma demanda executiva para o Estado ¢ de gran-
de relevancia, tornando ainda mais atrativo o procedimento do protesto extrajudicial.

Seguindo a mesma linha Flavio de Paula Campolina (2012, s.p) defende que
o instituto do protesto para a Fazenda Publica, ele dispde que:

Em suma, o protesto extrajudicial traz beneficio para o Estado, que tem
a sua disposi¢do uma forma mais agil e menos onerosa de cobranga,
realcando a arrecadagdo num modelo de gestdo fiscal eficiente (art.
11 da Lei Complementar Federal n® 105/2001); para o devedor, que
suportara meio menos oneroso ¢ gravoso de cobrangas; para o Poder
Judiciario, que tera impacto imediato na redugdo da demanda, amplian-
do a capacidade de julgamento, na mesma medida em que preserva a
apreciagao de futuras lesdes decorrentes do novo modelo.

Assim o protesto, podera ser utilizado pelo Estado para evitar gastos des-
necessarios, ¢ aumentar o arrecadamento, fazendo com que ambos as partes litigantes
saiam ganhando, inclusive colaborando com o congestionamento do Poder Judiciario.

Seguindo essa linha, Emanuel Macabu Moraes (2014, p.169) declara: “a efi-
ciéncia do protesto ¢ realmente notavel, sobretudo se comparada ao processo judicial,
principalmente na area da Fazenda Publica, na qual, segundo noticiado pela imprensa,
o indice de sucesso global é de 2%”.

Logo, o protesto ¢ um 6timo caminho para o melhoramento da cobranca das
dividas ativas, antes os beneficios para os Entes Publicos, possibilitando a fazenda pu-
blica menor gasto, com maior eficacia e celeridade. Desse modo, a execugdo fiscal
ficaria como segunda op¢do, sendo admissivel apenas caso ndo recebido o valor no
protesto, e em curto tempo seria visivel as vantagens.

5 A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR PUBLICO NO AJUIZA-
MENTO DE EXECUCOES FISCAIS

Tratando-se de execugdo fiscal ¢ necessario analisar a Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, bem como aplicar o Direito Administrativo a fim de responsabilizar o
administrador publico.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, em sua ementa busca estabelecer normas
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de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestio fiscal e da outras provi-
déncias, acerca das arrecadagdes a Lei dispdem:

Art. 1o Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, com amparo no Capi-
tulo IT do Titulo VI da Constitui¢ao.§ 1o A responsabilidade na gestao
fiscal pressupde a acdo planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas pu-
blicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condigdes no que tange a rentincia de
receita, geragao de despesas com pessoal, da seguridade social e outras,
dividas consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito, inclusive por
antecipagdo de receita, concessao de garantia e inscri¢do em Restos a
Pagar. [...]JArt. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade
na gestao fiscal a institui¢o, previsao e efetiva arrecadagao de todos os
tributos da competéncia constitucional do ente da Federagdo.Paragrafo
tinico. E vedada a realizagdo de transferéncias voluntarias para o ente
que ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.
(BRASIL, 2000, s.p)

A Lei prevé que ¢ responsabilidade da gestdo fiscal buscar o equilibrio entre
os gastos ¢ a arrecadago e que esta gestdo deve se valer da forma mais efetiva de co-
branga.

Diante disso, o gestor deve buscar a arrecadacdo dos tributos, pelo meio mais
efetivo. Neste sentindo, Figueiredo et. al (2001, p.92) explana que:

Assim como mera instituigdo de tributos por lei ndo basta que eles se-
jam arrecadados, a maior ou menor expressao monetaria do volume das
receitas obtidas ou participagdo percentual dos tributos no conjunto da
arrecadacdo ndo basta para caracterizar o cumprimento ou nao dos re-
quisitos essenciais da responsabilidade fiscal. E necessario verificar se
o gestor publico tomou, de fato, todas as medidas administrativas e se
necessario, judicias ao seu alcance para por em funcionamento e tornar
eficiente e eficaz a estrutura arrecadadora.

Sendo assim, o administrador publico tem o dever de se valer das medidas
necessarias para alcangar a eficiéncia na arrecadagao, inclusive agindo contrario a Lei
caso ndo observado essas medidas.

Destarte, Carlos Rogério de Oliveira Londe (2018, p.202) consolida o seu
entendimento:

Assim, o gestor publico que, indiscriminadamente, continua a ajuizar
execugoes ficais para cobrar divida ativa sem se atentar para meios al-
ternativos de cobranga, pode vir a praticar, por tal fato, ato de impro-
bidade administrativa, nas modalidade de prejuizo ao erario (por culpa
ou dolo) e de descumprimento dos principios da Administragio (que s6
admite a modalidade dolosa), bem como pode ser responsabilizado com
base na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Isto posto, o papel do gestor administrativo ¢ de suma importancia para desa-
fogar o Poder Judiciario e proteger o patriménio publico, gerando maior eficacia com
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menor gasto, devendo responder por ato de improbidade administrativa e ser responsa-
bilizado se optar pelo meio mais danoso.

Corroborando com esse entendimento a Lei de improbidade Administrativa,
visa controlar a corrupgdo e proteger o patrimonio dos Entes Publicos, prevendo assim
as condutas ilicitas, assim vejamos:

O artigo 10 da Lei da improbidade administrativa, elenca os atos que acarre-
tam o ato de improbidade pela causa de prejuizo do Erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagao, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notada-
mente:

[]

X - agir negligentemente na arrecadagado de tributo ou renda, bem como
no que diz respeito a conservacao do patriménio publico;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilici-
tamente; (BRASIL, 1992, s.p)

No caso do presente artigo, quando o gestor publico escolhe ajuizar a execu-
cao fiscal esta lesionando o patriménio dos Entes Publico, e agindo negligentemente na
arrecadagdo dos tributos, tendo em vista que para tal feito o protesto encontra-se com
grandes indices de arrecadamento e seu custo para a Fazenda Publica se torna menos
0Neroso.

Carlos Rogério de Oliveira Londe (2018, p.193) afirma que:

A cobranga via execugdo fiscal sem prévio encaminhamento a protesto
¢ conduta comissiva, podendo ser culposa ou dolosa, a depender da for-
ma de atuag@o do gestor publico, que ndo necessariamente deseja que
haja desvio, apropriagdo, malbaratamento, ou dilapida¢ao dos haveres
protegidos pela LIA, mas ao deixar de utilizar o meio mais eficaz e
igualmente constitucional, legal e legitimo de “cobranga” da divida ati-
va, certamente ndo observa os deveres objetos de cuidado com a coisa
publica, facilitando a incorporag@o de patrimoénio ptiblico (divida ativa)
por particular, age negligentemente na arrecadagao da divida ativa (tri-
butaria ou ndo), bem como facilita o enriquecimento ilicito por parte
do particular.

Assim, ¢ claro a forma lesiva dos entes publicos, ante a insisténcia em um
procedimento defasado e sem qualquer eficacia e com grande custa a fazenda publica.

Destaca-se, ainda, que o gestor publico ndo observa os principios da eficién-
cia e da moralidade quando realiza a escolha de ajuizar execucdes fiscais ao invés de
protestar.

Acerca do principio da eficiéncia José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.31-
32) discorre:

Significa que a Administragdo deve recorrer a moderna tecnologia e os
métodos hoje adotados para obter a qualidade total da execugdo das
atividades a seu cargo [...] tais objetivos ¢ que ensejaram as recentes a
respeito da administragdo gerencial nos Estados modernos (public ma-
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nagement), segundo a qual se faz necessario identificar uma gerencia
publica compativel com necessidades comuns da Administragdo, sem
prejuizo para o interesse publico que impele toda a atividade adminis-
trativa.

Ou seja, o administrador publico deve buscar o meio mais eficiente para ga-
rantir a cobranga das dividas ativas, o que no presente momento nao ¢ o procedimento
de ajuizamento de execugdo fiscal, portanto o gestor que faz essa escolha, pratica o ato
de improbidade.

Com relag@o ao principio da moralidade, nada mais é do que a validade do
ato praticado pelo gestor, Di Pietro (1991, p.111) descreve que: “A imoralidade salta
aos olhos quando a Administrag@o Publica é prodiga em despesas legais, porém inuteis,
como propaganda ou mordomia”. No que tange a cobranga de divida ativa, nota-se que
ha desleixo por parte do gestor publico.

Corroborando, Carlos Rogério de Oliveira Londe (2018, p.196) destaca que:

Constitui atentado contra a moralidade administrativa, e, portanto, ato
de improbidade administrativa, o gestor publico dolosamente gerar um
curto de quatro mil e trezentos reais para cobrar divida ativas inferiores,
em regra, a tal valor, quando existe uma alternativa muito mais eficien-
tes e praticamente gratuita. Simples assim!

Portanto, ¢ inaceitavel o ainda seja ajuizado execugdes fiscais sendo que os
resultados sdo negativos comparados ao protesto, ferindo os principios da Eficiéncia
¢ da Moralidade, tendo em vista que gera maior custo a Administragdo Publica e traz
menor vantagens, ainda a Lei de Improbidade administrativa, em primeiro por nao ob-
servar os principios acima e em seguida por causar prejuizo ao Erario. Em ultimo, fere
a Lei da Responsabilidade Fiscal, ja que o gestor publico ndo cuida devidamente da
gestdo publica e do arrecadamento utilizando-se do meio mais caro, menos eficaz e mais
demorado.

Destarte, o gestor que desleixar na cobranga dos tributos, ndo se utilizando do
meio mais econdmico, eficaz e célere, estara praticando ato de improbidade, por causar
prejuizo ao erario e por descumprir os principios administrativos e podera ser responsa-
bilidade com base na Lei da Responsabilidade Fiscal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo, teve como objetivo responsabilizar o gestor publico pelas
inimeras ag¢des de execugdo fiscal que nunca tem fim, causando uma enorme taxa de
congestionamento do Poder Judiciario. Tema de grande valia para demonstrar que o
protesto ¢ o meio mais eficaz e que cabe ao gestor publico a responsabilidade em optar
pela execucao fiscal que ¢ um meio defasado e com poucos resultados de arrecadamen-
to, ou seja, ndo cuidando devidamente do patrimdnio publico.

No contexto historico da execugao fiscal no Brasil, viu-se que o procedimento
no para a cobranga dos créditos tributarios, teve grande influéncia dos colonizadores,
inclusive sendo aplicado a legislagdo portuguesa apos a independéncia do Brasil. O
primeiro procedimento executdrio se deu através do Decreto 960/1938, cujo a maior
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caracteristica era a busca da celeridade na cobranga, desse modo o juiz tinha liberdade
em realizar todos os procedimentos de oficio para que houvesse a cobranga do tributo.
Apds, com o Cddigo de Processo Civil de 1973, alterou-se a autonomia do juiz, tor-
nando-se um pouco demorado o procedimento de execugdo, porém somente em 1980
foi regulamentado lei especifica para cobranga de dividas ativas, Lei 6.830/80, nada
mudando com a alteragdo do Cdodigo de Processo Civil de 2015, ante o principio da lei
especifica, aplicando o Codigo apenas de forma subsidiaria.

Em seguida, o tema da ineficacia da execugdo fiscal, mostrou que o proce-
dimento da execugdo fiscal previsto pela Lei 6.830/80, esta com diversos problemas
nao solucionando mais questdes do dia a dia, devido ao grande congestionamento do
Poder Judiciario inclusive de demandas desnecessarias como de pequeno valor ou com
cadastro desatualizados, ndo sendo sequer possivel a citacdo de devedor, porquanto ndo
¢ o0 meio mais eficaz para arrecadag@o dos créditos tributarios.

Apos analisa-se a eficacia do protesto de dividas ativa, logo é um meio que
tem ganhado grande incentivo nos ultimos anos e que tem mostrado maior resultado
no arrecadamento, assim o protesto pode ser utilizado pela Fazenda Publica, para de-
safogar o Poder Judiciario, bem como arrecadar mais do que o custo operacional da
execugdo do credito tributario, visando modificar a cultura da inadimpléncia.

No que tange a responsabilidade do gestor publico, evidenciou-se que o ad-
ministrativo deve cuidar do patrimoénio publico e buscar a arrecadagdo, sempre obser-
vando o meio mais célere e que mostre maior eficacia na arrecadag@o para a cobranga
das dividas ativas. Caso contrario o gestor estara praticando o ato de improbidade por
ocasionar prejuizo ao erario ¢ ndo observar os principios administrativos, bem como
ndo analisar o disposto na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Desse modo, obteve-se grande conhecimento acerca do procedimento execu-
torio das dividas ativas e os meios legais e legitimos de cobrangas, sendo o protesto o
meio mais adequado, ante a celeridade da cobranga ¢ a eficacia da arrecadagdo. Sendo
inadmissivel o gestor publicar ainda optar pela execugio fiscal, ineficaz, sem fim e mais
donosso ao erario.

Ao final, o tema provoca a discussdo da responsabilidade do gestor, quanto
opta pelo meio mais danoso, acarretando prejuizo ao erario e consequentemente prati-
cando ato de improbidade, bem como ato contrario a Lei de Responsabilidade Fiscal.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar as fragilidades na legislagdo no que concerne
aos direitos de imigracdo ¢ diversidade, tendo em vista que em muitos casos, tanto no
ambito internacional como no brasileiro ndo sdo contemplados o principio da dignidade
da pessoa humana em relagdo aos imigrantes e suas diversidades culturais. Assim, sera
iniciado pelo os aspectos historicos e filosoficos do conceito do principio da Dignidade
da Pessoa Humana, bem como a sua previsao tutelada no Artigo 1°, 111, da Constitui-
¢do Federal de 1988 ¢ no qual também ¢ elencado em muitas doutrinas. Ainda, sera
apresentada a analise da Lei de Imigragdo n. 13.445/17 a luz da Carta Magna de 1988
¢ da crise humanitaria mundial na qual teve grande influéncia nos fluxos migratorios
nos ultimos anos ¢ que em muitos casos ha violagdo dos direitos dos imigrantes, bem
como dos Direitos Humanos em seus paises destino. Por fim, serdo observadas a uni-
versalidade dos Direitos Humanos ¢ a repressdo das didsporas contemporaneas, bem
como a importancia do estado de direito na formulagao de politicas de seguranga em
relagdo aos imigrantes, a necessidade de um paradigma de responsabilidades comuns e
um breve aparato sobre as diversidades culturais, no qual o estado moderno considera a
diversidade como ameaga ¢ algo a ser combatido.
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Diversidades Culturais.

' Académica da 10 * fase do Curso de Direito do Centro Universitario UNIFACVEST.

2 Professora Mestra do Curso de Direito do Centro Universitario UNIFACVEST, doutoranda pela UNIJUI/RS.

3 Professor do Centro Universitario Unifacvest. Mestra em Praticas Transculturais pelo Centro Universitario
Unifacvest.

4 Professora do Centro Universitario Unifacvest. Formada em Direito pela Uniplac, Pos-graduada em Direito
e Processo do Trabalho pela UFSC, Mestra em Praticas Transculturais pelo Centro Universitario Unifacvest,
Advogada e Professora Universitaria.



60 EXEQUATUR Ano XVIII - n° 33 - jul/dez 2020

THE DILEMMAS OF HUMAN RIGHTS, IMMIGRATION AND
DIVERSITY

Amanda Stefani Claudino'

Josiane Dilor Brugnera Ghidorsi?

Diego Fernando e Sa dos Santos?

Maria Aparecida Leite Houlthausen da Silva*

ABSTRACT

The current article aims to approach the vulnerability in the legislation regarding to
immigration and diversity rights, having in mind that in many cases, both in the interna-
tional scope as in the brazilian the principle of Human Person Dignity is not considered
in relation to immigrants and their cultural diversity. Thus, it will be initiated by the
historical and philosophical aspects of the concept of the principle of Human Person
Dignity, as well as its provision protected in the 1st Article, III, of the Brazilian Federal
Constitution of 1988 and in which it is also listed in many doctrines. Still, it will be
shown the study of the Immigration Law number 13.445/17 in the light of the 1988
Brazilian Federal Constitution and world humanitarian crisis in which it had a great
influence on migratory flows in the years and that in many cases there are immigrants
rights violation, as well as Human Rights in their destination countries. Finally, the
universality of Human Rights and the repression of modern diasporas, as well as the
importance of the rule of law in the formulation of security policies in relation to im-
migrants, the need of a paradigm of common responsibilities and a brief apparatus on
cultural diversities, in which the modern state considers the diversity as a threat and
something to be combated.

Key Words: Human Person Dignity. Immigration Law. Migratory Flows. Cultural Di-
versities.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo apresenta como tema Os Dilemas Dos Direitos Humanos,
Imigragdo e Diversidade.

Na busca de encontrar respostas, o artigo tem como objetivo geral analisar ¢
pesquisar sobre os direitos humanos quanto a imigracdo e diversidade.

Os objetivos especificos sao identificar os quesitos em que ocorre a imigragao
visando os direitos humanos ¢ a dignidade da pessoa, bem como observar os casos em
que ndo sdo contemplados os direitos da pessoa humana.

O problema a ser pesquisado é o confrontamento da norma interna de cada
estado com relagdo aos acordos ¢ tratados internacionais firmados inerentes a tutela do
direito de imigra¢@o. Bem como buscar entender por que existe fragilidade na legisla-
¢do com relagdo aos direitos de imigracdo e da diversidade.

Justifica-se a escolha do tema justamente para buscar entender as controvér-
sias dentro do preceito constitucional brasileiro em vista dos tratados dos direitos inter-
nacionais no ambito publico e privado no tocante aos principios de dignidade humana,
bem como buscar demonstrar as fragilidades na lei em relagdo aos direitos previstos
para os imigrantes nos paises receptores.

A pesquisa realizada no presente trabalho foi bibliografica, obtida através da
consulta em livros, leis, entendimentos filosoficos, bem como em textos disponiveis em
acervos publicos, inclusive em meio eletronico e digital.

Para melhor compreensdo do tema sera desenvolvida em sua primeira parte
o conceito do preceito de dignidade humana, os aspectos historicos do principio da
dignidade da pessoa humana e a dignidade da pessoa humana na Constitui¢do Federal
de 1988.

Posteriormente, sera analisada a lei de imigra¢do, bem como a violagao dos
seus direitos e sua importancia no ambito internacional para a preservagao do direito de
dignidade da pessoa humana.

Finalmente, em um terceiro momento serdo observados os direitos humanos
¢ a diversidade cultural, a necessidade de um paradigma de responsabilidade comuns,
bem como os seus aspectos no mundo globalizado.

2 OS DILEMAS DOS DIREITOS HUMANOS, IMIGRACAO E DIVERSIDADE

O conceito de Dignidade da Pessoa Humana ndo ¢ uma criagdo constitu-
cional, mas ¢ considerado um valor Supremo do Estado Democratico de Direito, pela
Constituigdo de 1988, sendo considerada uma fonte de diversos direitos ¢ garantias
fundamentais.

A evolucdo do conceito e do preceito de dignidade humana passou por diver-
sas mudancgas ao longo da histdria, surgindo desde a antiguidade classica através dos
filosofos como Immanuel Kant, passando pela cultura crista, evoluindo até a atualidade
na qual teve o preceito evoluido depois da Segunda Guerra Mundial devido ao holo-
causto, bem como as diversas outras violagdes cometidas pelos nazistas.

Uma fonte desse direito encontra-se prevista na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos promulgada em 10 de dezembro de 1948, no qual estabeleceu pela
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primeira vez a protecdo universal dos direitos humanos, reconhecendo a dignidade da
pessoa humana, efetivando também sua internacionalizagao.

Cabe ressaltar, que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ¢ conside-
rada como o inicio de uma nova era de direitos humanos, tornando-se base para o futuro
¢ uma vertente contemporanea para os direitos fundamentais, mencionada pela Carta
das Nagoes Unidas em 1993.

Leciona Flavia Piovessan (2004, p.57), que: “a concepgdo contemporanea de
direitos humanos caracteriza-se pelos processos de universalizag@o ¢ internacionaliza-
¢do destes direitos, compreendidos sob o prisma de sua indivisibilidade.”

Salienta-se que a Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, possuia natu-
reza juridica de resolucdo impositiva no ambito internacional, no qual foi necessaria a
criacdo de um documento que conferisse maior efetividade aos principios definidos na
Declaragao.

Apos, no ano de 1993, foi realizada a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, no qual mais de 180 dos Estados-Membros decidiram por reafirmarem os
termos universais da Declaragdo dos Direitos do Homem. Dessa forma, a conferéncia
de Viena consagrou e reafirmou o compromisso universal datado de 1948 (FACHIN,
2009).

Assim, o presente trabalho em sua primeira parte ira abordar a evolucdo do
preceito de dignidade da pessoa humana através dos séculos, trazendo seus aspectos
historicos e filosoficos, até a sua evolugdo conceitual nos moldes atuais.

2.1 Conceito do preceito de dignidade humana

O conceito de dignidade humana ¢ um dos mais difundidos em direito consti-
tucional no mundo. O mesmo também esté inserido no preambulo da Carta das Nagdes
Unidas e da Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, esse principio também encon-
tra-se tutelado em varias Constituicdes como a Alema (art. 1°), Italiana (art. 41), Suiga
(art. 7°) e na Constituigdo Brasileira de 1988, art. 1°, inciso III que traz que:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
ltvel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[]
II1- A dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, s.p, grifo nosso).

Ainda, a dignidade humana tem destaque na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Européia, proclamada pelo Parlamento Europeu em 2000 e tornada legalmen-
te vinculante na maior parte da Unido Européia, em 2007 por meio do tratado de Lisboa.

Sendo vejamos o que diz a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
péia em (2000, s.p): “Art. 1°- A dignidade do ser humano ¢ inviolavel. Deve ser respei-
tada e protegida.”

A origem etimolégica da palavra dignidade vem do latim, dignitas. Garcia
traz a origem da palavra ‘dignidade’ da seguinte maneira: “o substantivo dignitas, ori-
gem etimologica latina da palavra dignidade, significa mérito, prestigio, exceléncia,
qualificativa o que era digno ¢ que merecia respeito ou reveréncia [...] tinha sempre



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 63

conotagdo positiva.” (GARCIA, 2003, p.34)

Ainda, faz-se necessario entender a origem da palavra pessoa que também
teve origem no latim e era usada para mencionar atores de pegas teatrais.

Ao longo dos anos, todos os atores foram identificados como pessoa, inde-
pendentemente da situagdo.

Segundo Garcia (2003, p.34):

A origem etimologica da palavra pessoa vem da expressao latina perso-
nare, que se referia a mascara teatral utilizada para amplificar a voz dos
atores, passando depois a servir para designar a propria personagem re-
presentada. A palavra pessoa acabou por ser incorporada na linguagem
juridica, designando cada um dos seres da espécie humana.

Até que se fez jungdo das duas palavras, sendo atribuida dignidade a todas as
pessoas sem distingdo. Contudo, esse conceito vai além do que se pode identificar, indo
além do portugués e do latim, conforme mencionado.

Segundo Maritain apud Garcia (2003 p.34):

[...] que o homem ¢ uma pessoa, queremos significar que ele ndo ¢
somente uma por¢do de matéria, em elemento individual na natureza
como um atomo [...]. E assim, de algum modo um todo, e ndo somente
uma parte, ¢ em Si mesmo um universo, um microssomo, no qual o
grande universo pode ser contido por inteiro gragas ao conhecimento,
e pelo amor pode dar-se livremente a seres que s3o como outras tantas
encarnagdes de si proprio [...] Asseverar que o homem ¢é pessoa, que
dizer que no fundo do seu ser ¢ um todo mais do que uma parte, € mais
independente que servo.

Ja a palavra principio tem origem do latim principium que quer dizer “mo-
mento em que algo tem origem, comego, causa primaria” (MIRANDA, 2001, s.p).

Logo, os principios sdo norteadores de todo sistema normativo, do qual ndo
se deve e nem se pode fugir, se fazendo essencial na interpretagdo da justica. Com isso
demonstrado os conceitos de dignidade da pessoa humana, passa-se a evolugéo histori-
ca do preceito da dignidade humana.

2.2 Evolucio histérica do principio da dignidade humana

Na presente abordagem sobre a evolugdo historica da dignidade humana, esta
¢ considerada como um valor historicamente constituido e reconstruido pela condigao
humana. Na antiguidade, os primeiros sinais de defesa da dignidade do ser humano
encontram-se expressos no Codigo de Hamurabi, da Babilonia e da Assiria e no Codigo
de Manu, na India. (MARTA, 2019)

Pode-se se dizer que a tradig¢ao cristd foi a precursora da concepgdo de que
0 homem ¢ um ser dotado de dignidade, uma vez que na origem da humanidade Deus
criou 0 homem a sua imagem e semelhanga.

Segundo Jacques Robertt (1982 p.37):
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A pessoa humana deve na concepgao crista ser revestida com uma emi-
nente dignidade, pois 0 homem ¢ uma criatura formada a imagem de
Deus e o seu destino ¢ eterno. Esta dignidade pertence, sobretudo, a to-
dos os homens e mulheres sem distingdo abrangendo, inclusive, as dife-
rentes racas independentemente de serem ou ndo socialmente desiguais,
independente do seu status social: seja de um mestre ou de um escravo.

Sob o pensamento cristdo entende-se que 0 homem como um ser concedido a
imagem e semelhanga de Deus, seria dotado de dignidade, por isso todos seriam iguais.
Com isso, 0 pensamento cristdo entendia que havia uma dignidade eminente, tendo em
vista que o homem foi criado a imagem semelhanga de Deus. Assim, esta dignidade
pertence ao homem, pelo fato de ser criatura de Deus, dando a ideia de dignidade fun-
damental de natureza entre os humanos.

Contudo, existem outras correntes doutrinarias acerca do tema abordado
como os jusnaturalistas que acreditam que a dignidade era inerente, a todo género hu-
mano. Para os iluministas, a concep¢@o da dignidade da pessoa humana saiu da religiao
e migrou para a filosofia, levando em conta a razao e a autodeterminacdo do individuo
como o seu fundamento.

O pensamento filoséfico e politico da Antiguidade Classica ja reconhecia a
nogdo de dignidade, estando ligada a posi¢do ou conceito na vida publica, sendo evi-
denciado pelo titulo que ostentasse, pelo cargo no qual estivesse investido, bem como
pelo reconhecimento dos demais membros da comunidade (MARQUES, 2010).

A dignidade fazia referéncia ao papel social na construgdo do bem comum ¢ a
participagdo politica do cidaddo na vivéncia e nos destinos coletivos da patria, estando
assim, a dignidade ligada ao status, bem como ao mérito social que poderia ser alterado
ou perdido ao longo da vida.

Foi, contudo, na filosofia iluminista que Immanuel Kant (1724-1804) que a
seculariza¢do da nogdo de dignidade se consolidou abandonando qualquer corrente re-
ligiosa.

Kant ao formular seu pensamento a respeito da dignidade levou em conta as
qualidades inerentes ao ser humano, focando na grandeza em potencial da humanidade.
Assim, a concepgao de Kant serve até hoje para o conceito atual de dignidade do ho-
mem, partindo de uma nobre disposigdo de espirito que atribuiu a todo ser humano um
status axiologico.

O conceito da dignidade da pessoa humana ¢ apresentado na obra “Funda-
mentagdo da Metafisica dos Costumes,” escrita por Immanuel Kant (1785, s.p) ¢ esta
relacionada com uma questao de valor, pois para o autor a dignidade ndo tem prego, ou
algo que pode ser negociado ou trocado por outra coisa, mas sim a dignidade seria um
valor que algo tem em si mesmo.

Sendo vejamos o que traz Kant (2011, p.82):

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quanto uma
coisa tem prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equiva-
lente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade.

Em relag@o a isso, a dignidade estaria relacionada com a capacidade do ser
humano de ndo ser um meio para algo, mas sempre um fim em si mesmo.
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Contudo, somente na segunda parte da obra que o filosofo explica o que ¢
dignidade, embora o livro “Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes” tenha sido
claborado para abordar a problematica de uma a¢do moral, Kant em seu pensamento no-
tou que a racionalidade era a diferenga do homem entre os outros seres, no qual chegou
a concluir que em virtude da razdo que o ser humano deveria ser considerado em fim
em si mesmo. Assim, tudo teria um pre¢o ou uma dignidade sendo que aquilo que tem
preco ¢ substituivel, ja aquilo que ndo admite equivalente, possui uma dignidade. Dessa
maneira, as coisas possuem prego; ¢ as pessoas possuem dignidade (KANT, 1986).

Partindo dessa perspectiva, pode-se perceber que a concepgao kantiana afasta
qualquer espécie de disponibilizagdo da pessoa humana. Assim, a dignidade seria viola-
da sempre que a pessoa fosse tratada como coisa perdendo o “status” de sujeito para ser
objeto.

Com isso pode-se concluir que a dignidade da pessoa humana na percepgao
de Immanuel Kant rompe a explicagdo metafisica (Deus), ao citar a razio a0 mesmo
tempo como origem e limite da dignidade, colocando o ser humano em uma posigdo
antropoceéntrica.

2.3 Dignidade da pessoa humana na Constituiciio de 1988

A constitui¢do Federal de 1988 traz com clareza a importancia da dignidade
humana, tendo em vista todo o contexto histdrico ja relatado acima. Pode-se dizer que a
atual constitui¢@o foi elaborada num periodo pds-ditadura e de abertura politica, aliado
ao sentimento da necessidade de solidariedade entre os povos.

Contudo, a Constituigdo de 1934 foi a primeira a mencionar a dignidade da
pessoa humana, pois trazia a possibilidade de a todos uma existéncia digna. J4 na Carta
de 1937, a mesma se manteve omissa em relagdo ao tema, foi somente na Constitui¢ao
de 1946 que foi novamente proporcionada a existéncia digna, promovendo um retorno
ao status anterior do Estado Novo. (BRAGANCA, 2018)

Apds, na Constitui¢do de 1967 no seu art. 157 ¢ a Emenda Constitucional
1/69 (art. 160) foi mantida a ordem econdmica com objetivo de promover a dignida-
de como a “valorizagao do trabalho como condigdo da dignidade humana”. Com isso,
pode-se notar que o foco se mantinha no trabalho ¢ na organizagdo econdmica, na qual
a pessoa humana ainda ndo fazia parte do centro do ordenamento juridico. (BRAGAN-
CA, 2018)

Foi, porém na Constitui¢do de 1988 que a dignidade da pessoa humana foi
considerada um direito fundamental, sendo fundamental para a criagdo de tantos outros
principios constitucionais.

Assim, acredita-se que a atual constitui¢@o ¢ mais democratica que o Brasil ja
teve, pois traz em sua esséncia blocos de direitos sociais, individuais e coletivos.

Analisando a estrutura da Constituigdo de 1988, pode-se dizer que a mesma
esta dividida em niveis, normas, principios, subprincipios e regras. No nivel I, a Carta
Magna menciona o Estado Democratico de Direito com objetivo de garantir os exerci-
cios dos direitos sociais e individuais.

No artigo 1°, incisos I e II e no artigo 170, caput, da Constituicdo Federal de
1988, denota-se que a ordem econdmica esta encarregada de assegurar a todos uma
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existéncia digna. J& no artigo 226, §7° da-se énfase a familia, como forma de garantir a
dignidade da pessoa humana.

No nivel II, o artigo 3°, inciso II e o artigo 23, inciso X, da Constituicdo
Federal, sdo responsaveis pela “extermina¢do da pobreza” e das desigualdades sociais.
Ainda, no nivel III, o artigo 6° da Constitui¢do traz o que cada pessoa necessita como
satde, educagdo, trabalho, moradia, lazer, seguran¢a, previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

Desta maneira, os direitos sociais citados estdo inteiramente ligados a digni-
dade da pessoa humana. Contudo, o estado ndo tem conseguido garantir esse “minimo
constitucional”, esse fato pode ser visto na satide onde os enfermos sdo desrespeitados
diariamente nos hospitais e postos de saude.

Porém, a dignidade da pessoa humana deve atingir ndo somente a garantia
do pleno exercicio das liberdades civis, mas abarcar as necessidades primarias da so-
ciedade, pois somente assim o estado podera oferecer condigdes necessarias para uma
existéncia digna.

Dessa forma, tem-se que quanto maior a qualidade da dignidade maior ¢ a di-
ficuldade de ser garantida, ndo apenas pelo estado, mas também por parte dos cidadaos
que convivem entre si, podendo violar a dignidade um do outro.

3 CONTEXTO HISTORICO DA IMIGRACAO INTERNACIONAL

O presente topico busca analisar a lei de migragdo n. 13.445/17, publicada
em 25/07/2017 a luz da Constitui¢ao Federal de 1988 e da crise humanitaria no mundo,
trazendo em sua primeira parte o contexto histérico da imigragao.

A migragdo faz parte do contexto historico da humanidade, ¢ também um
termo utilizado para diferentes situagdes e periodos historicos. Existem varios motivos
em que pode ocorrer uma migragdo, como por exemplo, mudangas climaticas, catastro-
fes naturais, inseguranga em sua terra natal, perseguicao, insatisfagdo com o governo,
busca por melhores condi¢des de vida em outro local, novas oportunidades de trabalho,
bem como para estudos.

Grande parte dos historiadores trazem que os séculos XIV ¢ XV tiveram gran-
de importancia para mudangas no padrao migratério, ¢ foi nesse periodo que houve
grandes descobertas pelos paises europeus.

O continente americano e africano e partes da Asia tiveram grandes fluxos
migratorios que tinham como objetivo povoar e conquistar essas regides. (ENRICONI,
2017). O relatério de desenvolvimento humano de 2009, pelo qual foi realizado pelo
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), extrai-se do documen-
to que cerca de 195 milhdes de pessoas ndo moram em seus paises de origem, equiva-
lente a 3% da populagdo mundial, no qual aproximadamente 60% desses imigrantes
residem em paises ricos e industrializados. (KLUGMAN, 2017)

Os paises industrializados com os maiores destinos de imigragao sdo: Estados
Unidos, Canada, Japdo, Australia ¢ as Nag¢des da Unido Européia, sendo que os Esta-
dos Unidos possui 0 maior nimero de imigrantes internacionais, cerca de 39 milhdes.
(CERQUEIRA, 2019)

Dessa forma, tem-se que a imigra¢do faz parte da natureza humana, sendo
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estimulados, quando ndo sdo forgados atualmente, pelo avango da tecnologia e os pro-
blemas econdmicos.

Sob a dtica juridica, pode-se dizer que no século XIX paises como, Holanda,
Chile, Argentina nao traziam diferengas em seus codigos civis em relagdo as diferengas
entre os direitos dos nacionais ¢ dos estrangeiros. Com isso, as guerras mundiais das
décadas de 1920 e 1930, trouxeram mudangas em relacdo aos direitos dos imigrantes,
no qual varios paises formularam restricdes aos direitos dos estrangeiros em suas leis.
(MARINUCCI, 2019)

As Constituigdes Brasileiras de 1934 ¢ 1937 refletem essas restri¢des, ja a
constituicdo de 1946 trazia restrigdo aos direitos dos estrangeiros consubstanciada na
grande legislagdo infraconstitucional. (MARINUCCI, 2019)

Porém, com o fim da Il Guerra Mundial houve um periodo de expansao para
o Brasil, no qual flexibilizou a politica de imigrag¢ao para buscar mao-de-obra especia-
lizada, essa situagdo encontra-se no Decreto-Lei n. 7.967/45 aliando a necessidade com
a protecdo do trabalhador brasileiro. (MARINUCCI, 2019)

Contudo, a Constituigdo de 1988, assegura carater de igualdade ao conceito
em que os estrangeiros que residem no pais, encontram-se em condigdes juridicas de
igualdade a dos brasileiros, em relagdo ao gozo dos direitos civis, conforme traz o art. 5,
caput que diz: Art. 5° “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. (MARINUCCI,
2019)

Assim, a nova lei de imigracdo, traz melhoras aos estrangeiros no sentido
de garantia de mais direitos qualitativos e quantitativos, limitando o nacionalismo.
Semelhante ao referido artigo anteriormente aprazado, traz o artigo 4°, caput, da Lei
13.445/17: “Ao imigrante ¢ garantida no territorio nacional, em condigdo de igualdade
com o0s nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga ¢ a propriedade, bem como sdo assegurados.” (BRASIL, 2017, s.p)

Dessa forma, o artigo 4° garante ao imigrante em condig¢des igualitarias com
os brasileiros a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade. Os incisos do referido artigo tutelam direitos tais como, o direito de reu-
nido para fins pacificos; direito de associagdo; direito a educagdo publica, entre outros
direitos.

Na sec¢do II da lei de imigrag@o, encontram-se tutelados os principios que
norteiam a politica-migratoria Nacional, pois no artigo 3°, inciso I, traz que a politica
migratdria rege-se pela universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos.

Em relagdo ao termo “universalidade”, pode-se afirmar que todas as pessoas
sdo titulares de direitos fundamentais e que a qualidade de ser homem ¢ condi¢@o sufi-
ciente para a sua titularidade, ndo importando se imigrante ou brasileiro nato ou natura-
lizado (MENDES, 2014).

Ja no que concerne ao termo “indivisibilidade” da “interdependéncia dos di-
reitos humanos”, traz que os direitos dos imigrantes ndo podem ser vistos como ele-
mentos isolados, mas sim como um bloco, que reflete coligagdes com os demais direitos
fundamentais (FERNANDES, 2017).

No artigo 3°, inciso 11, Lei 13.445/2017 encontram-se positivados o repudio a
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xenofobia, ao racismo e quaisquer formas de discriminagdo. Moraes (2014, p.36):

Ainda citando os principios da Nova Lei de Imigragdo n°® 13.445/2017,
o artigo 3° atenta ao ‘’repudio e prevengdo a xenofobia, ao racismo e
quaisquer formas de discriminagao”’. Considerando, a historia brasileira
e 0 Decreto-Lei n° 7.967/1945, anteriormente citado, é um consideravel
avango na politica de migragdes o foco as discriminagdes sofridas pelos
imigrantes nos paises de destino.

O referido inciso ¢ de grande importancia, pois protege os imigrantes e pre-
vine contra as discriminagdes sofridas pelos imigrantes nos paises que buscam como
destino.

Diante disso, tem-se que o novo diploma migratdrio encontra-se tutelado pela
Constitui¢ao de 1988 e pelos Tratados Internacionais que versam sobre os direitos hu-
manos, garantindo aos imigrantes direitos e garantias fundamentais. Ainda, os direitos
individuais e sociais também sdo destinados aos imigrantes, bem como nos direitos
difusos e coletivos elencados na Constitui¢do. A nova lei de imigragdo também combate
a criminalizag@o da imigragdo, o repudio a xenofobia, e ao racismo, no qual o Estado do
Estrangeiro ndo versava acerca do acesso a justica do imigrante.

Assim, pode-se afirmar que a mobilidade humana, em todas as suas formas,
ajudou a constituir os contornos do mundo desde sempre. E no cuidado de si mais cru,
mundano, da vida pura e simples, que se instala o desejo de partir, de ter de partir, ou de
simplesmente ficar (CAMPUZANO, 2016).

Dessa forma, acredita-se que a imigragdo pode ser considerada um ato de
sobrevivéncia e que estaria relacionado com o desejo de ter melhores condigdes de vida
¢ em alguns casos de proteger a propria vida, como os refugiados, por exemplo, sdo a
partir dessas movimentagdes que sdo definidos padroes de normalidade para que uma
pessoa possa fazer ou ndo parte de uma comunidade.

4 OS FLUXOS MIGRATORIOS E AS DIVERSIDADES ETNICAS CULTURAIS

O presente topico busca demonstrar caracteristicas dos fendmenos migra-
torios contemporaneos, bem como a diversidade étnica e cultural dos imigrantes ¢ a
governabilidade migratéria e com se da a sua aplicagdo no contexto atual ¢ como as
dificuldades enfrentadas pela humanidade tem feito que os fluxos migratorios se tornem
cada vez maior.

Pode-se dizer que uma caracteristica marcante dos fenémenos migratorios
contemporaneos seja a diversidade cultural da populag@o de paises que t€m se tornado
receptores de migrantes podendo até se falar em uma “superdiversidade” (SANTOS,
2016).

Assim, o aumento dos fluxos migratorios e a participagdo dos migrantes nas
sociedades receptoras tém ocasionado problemas em relagdo a governabilidade no qual
devem ser enfrentados pelos estados envolvidos nos processos de mobilidade.

Segundo André Leonardo Copetti Santos (2016, p.26):

O rol de questdes que estdo abarcadas na questdo da participagdo do
migrante ndo ¢ simples, englobando decisdes que envolvem o exercicio
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dos seus direitos de cidadania, as modalidades de participacdo social,
cultural e econdmica, as formas de integragdo a sociedade de recepgao
e, até mesmo, a possivel reintegracao a sociedade de origem.

O enfrentamento desses problemas que ocorrem nos processos de migragoes
¢ encarado de diferentes formas no qual tem considerado que o contexto historico, cul-
turais, ideologicos enredos que sdo de grande importancia. Pois o imigrante quando
inserido no pais de destino podem ocorrer uma gama de problemas a ser enfrentado até
mesmo ter que sofrer com a discriminag@o por pertencer a outro lugar.

Um dos principais problemas ocasionados pelos processos migratorios esta
relacionado a diferenga cultural que o imigrante ird vivenciar pela cultura dos paises
receptores ¢ as suas consequéncias advindas a configuragdo de sua identidade. E foi
através das imigragdes que muitos paises do mundo sao caracterizados pela diversidade
cultural e por populagdes que possuem muitas etnias, como ¢ o caso do Brasil, que tem
uma variedade vasta de culturas e miscigenagdes.

Essas variedades culturais na formagao das novas popula¢des sdo caracteris-
ticas do mundo moderno em virtude do grande crescimento causado pelo desenvolvi-
mento tecnoldgico e foi através dessa pluralidade de culturas que surgiu o termo “super-
diversity” introduzida por Vertovec (2007. p.1.027-1.028), e esse termo ¢ utilizado para
demonstrar uma variedade de tragos que influéncia no modo de viver das pessoas.

Dessa forma, segundo menciona André Leonardo Copetti Santos (2016,

p-31):

O imigrante em sua luta por autopreservacao necessita apegar-se a dis-
tintos elementos de seu ambiente nativo (objetos familiares, a muisica
de sua terra, recordagdes e sonhos e cujo conteudo manifesto ressurgem
aspectos do pais de origem) para manter sua experiéncia do “sentir-se
a si mesmo”.

Assim, entende-se que o imigrante necessita de uma boa relagdo com os ob-
jetos internos na comunidade que passara a conviver, e buscar aceitar as perdas enfren-
tadas e assim podera ter uma melhor integragdo entre seu grupo anterior ¢ o atual, no
qual podera trazer ao imigrante um sentimento de identidade e que passar das mudangas
ocorridas na vida, continua sendo a mesma pessoa.

E através da busca pelo equilibrio existencial do imigrante que surgem gran-
des desafios para os paises receptores, como por exemplo, gerir os processos de inser¢ao
dos estrangeiros, de modo a criar condigdes sociais e existenciais que permitam suavi-
zar os processos traumaticos de perda impostos pelo deslocamento; gerir a diversidade
de forma a permitir a inclusdo do imigrante na nova sociedade que o esta recebendo,
sem a imposi¢ao de assimila¢des culturais forgadas, de modo a reduzir ao minimo as
fraturas em sua percep¢ao identitaria (SANTOS, 2016).

4.1 A diversidade cultural e a imigragao
Conforme demonstrado anteriormente os processos de mobilidade humana

ocorrem por diversas questdes, como por exemplo, questdes politicas, religiosas, guer-
ras, fome, entre outras questdes que faz com que haja uma reconfiguragdo da geografia
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¢ da vida em suas diversas formas de representagao.
Segundo traz Campuzano (2016, p.94):

A mobilidade de grandes contingentes populacionais era e continua sen-
do o resultado da fome, de perseguigdes étnicas e religiosas, catastrofes
ambientais, crises politicas, etc., que impdem as pessoas a necessidade
de partir, de se movimentar para outro lugar a fim de proteger ou melho-
rar suas condigdes de vida. O némade tinha no movimento permanente
a condigao de possibilidade da vida em termos biologicos e biograficos.
O imigrante contemporaneo precisa mover-se para nao sucumbir e para
manter-se vivo. E mais uma tentativa de preservagio do que qualquer
coisa.

Pode-se dizer que foram através dessas circunstancias pela busca da sobrevi-
véncia e pelo desejo de melhorar de vida, que resultou em fusdes culturais ¢ a formagao
de novas identidades ocasionadas por terem sido negadas as antigas formas de pertenga.

A vida precaria dos imigrantes traz a possibilidade de partir e encontrar outro
lugar.

Sob o entendimento de Campuzano (2016, p.98):

Renovar as esperangas em um novo lugar ¢ renovar as proprias possi-
bilidades de viver intensamente desejos adormecidos, impedidos de se
mostrarem antes desse novo acesso. Tornar a vida dos imigrantes pos-
sivel, minimizar a sua precariedade, é o que deveria pautar as politicas
contemporaneas de mobilidade humana.

Entende-se assim, que as pessoas buscam acreditar na esperanga de viver em
outro lugar com uma realidade de vida melhor, e ¢ por isso que milhdes de pessoas se
arriscam em travessias maritimas ou através de fronteiras, ariscando a propria a vida, na
esperanga que a vida possa continuar a ter sentido.

Os direitos humanos e as politicas tém a obrigagdo de tornar o mundo um
lugar acessos que permitam que a vida, indistintamente, se torne uma vida vivivel,
condi¢do que tem sido negada a muitos humanos imigrantes, peregrinos e refugiados
(CAMPUZANQO, 2016).

Dessa forma, pode-se notar que as pessoas ndo estdo presas a um local, seja
por uma necessidade, como o trabalho, por exemplo, ou por op¢@o, mas ¢ possivel que
cada individuo construa a sua vida a partir de varios lugares. Pois a internet ¢ outros
meios de comunicag¢@o fazem que haja uma conexao entre culturas e pessoas, que de
certa forma, acaba modificando o cotidiano das pessoas.

Nessa circunstancia de entrecruzamento entre o local e o mundial, os Estados-
nagdo sofrem uma reduc@o em seu papel de protagonistas na conformagao das identida-
des individuais, uma vez que, para além dos tradicionais vinculos do cidaddo nacional
com o territério e a nag¢do, multiplicam-se os referenciais identitarios que amparam o
surgimento de forgas locai sem busca de reconhecimento para as suas demandas par-
ticulares, atreladas ndo a idéia primordial de nacionalidade, mas a reivindica¢des de
cunho cultural, politico, de género, entre outras (CAMPUZANO, 2016).

Segundo o entendimento de Campuzano apud Woodward (2016, p.103):
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A importancia do papel da cultura, de determinadas praticas e costu-
mes sociais locais na definicao da identidade, entretanto, ndo representa
necessariamente uma contradigdo em relagdo ao processo de generali-
zacdo e unificagdo das instituigdes, dos simbolos e dos modos de vida
perpetrados pela globalizagdo, mas, paradoxalmente, parece apontar
para a ocorréncia de uma resposta reativa do particular as indiferengas
alimentadas pelos mecanismos de padronizagdo que afetam quase todos
os espagos de produgdo da vida social

Assim, denota-se que a sociedade moderna contribui para o descentramento e
fragmentagao das identidades modernas e essa fragmentagdo produz uma subjetividade
flexivel em decorréncia da vivéncia de culturas diferentes em um mesmo individuo, no
qual no decorrer da sua vida passara por uma diversidade de grupos sociais.

Dessa forma, traz Campuzano, apud Bayardo (2016, p.110) que:

A luta pela sobrevivéncia e pela afirmagao de tragos culturais particula-
res, fruto de uma reagao contra a homogeneizagao da cultura, contribui
para a formagdo de um cenario de exigéncias multiculturais, no qual as
diferengas irredutiveis de cada cultura exigem o reconhecimento, po-
litico e juridico, por parte das comunidades nas quais estdo inseridas.

Diante disso, pode-se dizer que a diversidade cultural ndo é um fendmeno
novo e que a riqueza cultural do passado ¢ um pouco superior do que a atual, porém se
diferenciam pela proximidade entre elas e sua visibilidade. Um fator de grande impor-
tancia para a explosdo das demandas culturais faz referéncia a convivéncia relacional
que as culturas passam a adquirir com a globalizagao.

Segundo elenca Campuzano (2016, p.112):

Quanto maior for a disputa entre as culturas, maiores serdo os desafios
para se promover uma relagao de complementaridade e de dialogo entre
elas. Por isso, uma sociedade multicultural na qual inimeras postulem
reconhecimento e tratamento particular- tera de engendrar encontros e
dialogos que obriguem mutuamente os individuos a participarem de um
projeto comum de responsabilidades.

Entende-se assim que os direitos humanos dos imigrantes devem ser respeita-
dos, sem que lhe sejam tirados os tragos de sua identidade cultural, pois cada individuo
possui a sua cultura, bem como o sentimento de pertenga a algum lugar, no qual as
diferengas ndo podem impedir o outro de acessar outros lugares, pois foi através de
encontros ¢ dos dialogos que o a humanidade foi construida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foi abordado o conceito do preceito de dignidade da
pessoa humana, no qual é um dos mais difundidos em direito constitucional no mundo,
bem como foi demonstrado a evolugdo historica do principio da dignidade da pessoa
humana até chegar a ser considerado como um principio fundamental da Constitui¢ao
Federal de 1988.
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Ainda, abordou-se o contexto historico da imigragdo internacional sendo
mencionada a Lei de Imigragdo n. 13.445/17, bem como foram demonstradas as ca-
racteristicas dos fendmenos migratorios contemporaneos e as diversidades étnicas cul-
turais dos imigrantes ¢ ainda as dificuldades enfrentadas pelos imigrantes nos paises
receptores.

Vislumbra-se num primeiro momento que a dignidade da pessoa humana ¢
um valor historicamente construido no qual passou por diversas mudangas ao longo dos
séculos, tendo surgido desde a antiguidade classica através do filosofo Immanuel Kant,
passou pela cultura cristd até que teve impulso apos a Segunda Guerra Mundial no qual
foram violados diversos direito cometidos pelos nazistas.

Foi através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que foi estabe-
lecida pela primeira vez a prote¢do universal dos direitos humanos reconhecendo a
dignidade da pessoa humana e prevendo a sua internacionalizagdo sendo considerada
como uma nova era de direitos.

Dessa forma, o preceito da dignidade humana encontra-se tutelado em diver-
sas constitui¢des ¢ também tem destaque na Carta dos Ditos Fundamentais da Unido
Européia que prevé que a dignidade do ser humano ¢ inviolavel, devendo ser respeitada
¢ protegida. Assim, tem-se que foram através das evolugdes que o preceito de dignidade
chegou a se tornar um principio fundamental da Carta Magna de 1988, sendo conside-
rada como valor Supremo do Estado Democratico de Direito e que serve de base para a
elaboracdo de novos principios, leis, jurisprudéncias e doutrinas.

Em um segundo momento chegou-se a conclusio que a imigragao faz parte da
historia da humanidade e que possuem diversos motivos para que as pessoas migrem de
um lugar para o outro, como por exemplo, pela busca de novas oportunidades de vida
em paises industrializados. Foram através das guerras de 1920 ¢ 1930 que trouxeram
mudangas em relagdo aos direitos dos imigrantes, no qual muitos paises colocaram
restrigdes aos direitos dos estrangeiros em suas leis.

Dessa maneira tém-se que a Lei de Imigragdo prevé mais direitos qualitativos
¢ quantitativos estando em consonancia com o artigo 5°, caput da Constitui¢do Federal,
tutelando igualdade de direitos aos brasileiros e aos estrangeiros. Pode-se dizer também
que a imigragdo seria muitas vezes um ato de sobrevivéncia se relacionando com o
desejo das pessoas em terem melhores condigdes de vida ou até mesmo de proteger
a propria vida. E através das imigragdes ¢ das mobilidades contemporaneas que sdo
definidos os padrdes de normalidade para que um individuo possa fazer parte ou ndo de
uma comunidade.

Entende-se que uma caracteristica marcante dos fluxos migratorios seja a di-
versidade de culturas, podendo se falar até em uma “superdiversidade” como trazem
alguns autores. Contudo, o aumento dos fluxos migratorios tem ocasionado problemas
em relagdo a governabilidade nos paises receptores, pois um dos grandes problemas
enfrentados pelos imigrantes ¢ o preconceito por pertencer a outro lugar e por trazer em
sua bagagem uma cultura diversa do pais em que passara a residir e também o problema
de enfrentar as consequéncias advindas da configurac@o de sua identidade.

Ja no ambito estatal, os problemas enfrentados sdo gerir os processos de in-
ser¢do dos estrangeiros na comunidade, bem como criar condig¢des sociais e existenciais
que poderdo trabalhar os processos traumaticos ocasionados pelo deslocamento, tendo
em vista que muitos imigrantes sofrem a perda de um ente querido no curso de sua
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imigragao.

Ainda, ¢ necessario gerir a diversidade e permitir que o imigrante seja inseri-
do na nova comunidade em que sera recebido sem que lhe sejam impostos assimilagdes
culturais forgadas.

Posteriormente, chegou-se a conclus@o que os processos de mobilidade hu-
mana ocorrem devido a questdes politicas, religiosas, fome, guerras entre varios outros
motivos que fazem com que as pessoas busquem um novo lugar para se viver. Pode-se
dizer que foram através das circunstancias de sobrevivéncia e pela busca de melhores
condi¢des de vida, no qual ndo é um processo atual, foi o que ocasionou as fusdes cul-
turais ¢ a formagdo de novas identidades pela convivéncia com outras culturas.

Desta maneira, observa-se que o papel da cultura e de determinadas praticas
sdo muito importantes para a defini¢do da identidade do imigrante, no qual a sociedade
moderna contribui para a fragmentacao das identidades e essa fragmentag@o ocorre atra-
vés da vivéncia com culturas diferentes, tendo em vista que no decorrer da vida todos
passaremos por diversos grupos sociais.

Assim, destaca-se que apesar dos preconceitos enfrentados pelos imigrantes,
eles s@o pessoas, ou seja, seres humanos ¢ gozam da dignidade humana assim como um
nacional, o que infelizmente ndo ocorre, tendo em vista que muitos imigrantes ao che-
garem no seu destino ndo recebem minimamente um tratamento digno. Pois é dever do
estado prever o minimo existencial, como também a dignidade da pessoa humana esta
relacionada com o direito de liberdade e de igualdade, no qual as pessoas devem agir
com fraternidade em relag@o as demais para que os imigrantes possam viver de forma
digna, mesmo que seja por um curto periodo de tempo.
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RESUMO

O presente trabalho trata acerca da pandemia do Corona virus na periferia. Tem como
objetivo geral analisar a pandemia do covid-19 na periferia ¢ o descaso do poder publico
em relagdo ao reconhecimento dos direitos fundamentais dos moradores periféricos.
Osobjetivos especificos sdo: conceituar pandemia e covid-19; definir e caracterizar Es-
tado; apresentar os principais direitos fundamentais dos individuos; entender os direitos
relativos a saude; compreender o contexto cultural e economico da periferia e destacar
normas que assegurem os direitos referentes a seguridade social. Os direitos fundamen-
tais sdo normas basilares que todo ser humano possui ¢ nem sempre sdo assegurados
pelo poder publico, com a pandemia do Corona virus ficou ainda mais evidente o aban-
dono ¢ a omissao do Estado em relagdo aos moradores das periferias.

Palavras-Chaves: Pandemia. Covid-19. Direitos fundamentais. Periferia. Seguridade Social.

ABSTRACT

The present work deals with the pandemic of the coronavirus in the periphery and has
as general objective to analyze the pandemic of the covid-19 in the periphery and the
neglect of the public power in relation to the recognition of the fundamental rights of
the peripheral residents. The specific objectives are: to conceptualize pandemic and
covid-19; define and characterize the State; present the main fundamental rights of in-
dividuals: understand the rights related to health; understand the cultural and economic
context of the periphery and highlight norms that guarantee the rights related to social
security. Fundamental rights are basic norms that every human being possesses and are
not always guaranteed by the public authorities and with the coronavirus pandemic it
became even more noticeable abandonment and the omission of the State in relation to
the residents of the peripheries.

Keywords: Pandemic. Covid-19. Fundamental rights. Periphery. Social Security.
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INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a disseminacdo do Corona virus nas regides
periféricas do Brasil ¢ a falta de apoio governamental frente a crise.

Torna-se relevante pelo fato dos direitos fundamentais serem normas basila-
res dos individuos que devem ser assegurados de maneira integral. Fato este que nao
vem acontecendo no Brasil, especialmente, no que se refere aos direitos relativos a
satide dos moradores da periferia em tempos de pandemia, ocasionada pela doenga
supracitada.

A disseminagdo do virus vem trazendo consequéncias graves para o mundo,
¢ no Brasil ndo ¢ diferente. Tais consequéncias ficaram perceptiveis e denunciam o des-
preparo do governo, no que diz respeito ao enfrentamento a crise de &mbito sanitario.

O problema de pesquisa ¢ a pergunta que norteia todo o trabalho ¢ ¢ funda-
mental para a apresentagdo de uma hipotese. Assim, quais medidas podem ser tomadas
pelo poder publico para dirimir os danos causados pela pandemia de Covid-19 nas pe-
riferias? Segundo o art. 196 da Constitui¢do da Republica Federal, a satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, assegurado através de politicas sociais ¢ econdmicas, com o
objetivo de reduzir o risco de doengas e ao acesso igualitario e universal aos servigos
que garantam a sua promogao, prote¢do e recuperagdo. No entanto, acerca disso obser-
va-se a omissdo do Estado.

Neste trabalho serdo abordadas a defini¢do e caracterizagdo de periferia; a
diferenga entre periferia e suburbio, além dos aspectos econdmicos e espaciais, mas
apresentando a identidade de um povo que introduziu valores e comportamentos co-
muns. Subsequente, serdo analisados os impactos causados pela crise sanitaria na vida
dos moradores periféricos, expondo suas maiores dificuldades. Sera abordado também
a caracterizagdo de Estado, trazendo seus principais elementos formadores e as normas
sobre seguridade social e direitos sociais, destacando a saude como um direito funda-
mental do ser humano. Por ultimo, sera abordado sobre o dever do governo em agir
para concretizar os direitos fundamentais elencados no ordenamento juridico brasileiro,
com solugdes para diminuir os danos decorrentes da crise sanitaria resultante do Corona
virus.

Em relag@o a abordagem da tematica sera utilizado o método dedutivo, me-
diante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o conhecimento a
partir das premissas utilizadas neste estudo. A pesquisa realizada foi bibliografica, ob-
tida através de consulta a textos disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive
em meios eletronicos ou digitais.

A escolha do tema desta pesquisa justifica-se por indica¢do do Prof.° Me. Joel
Saueressig e também pelo interesse em compreender mais sobre o tema.

1 O SIGNIFICADO DE PERIFERIA: UMA ANALISE ALEM DOS FATORES
ECONOMICOS E ESPACIAIS

A Covid-19, de acordo com a Pan American Health Organization (PAHO), ¢
uma doenga causada pelo Coronavirus (CoV), que faz parte de uma ampla familia de
virus, podendo causar doencas mais graves como a sindrome respiratoria aguda grave
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(SARS-CoV). A primeira detec¢do do virus foi notificada em Wuhan, na China, em
dezembro do ano de 2019, por isso 0 nome Covid-19. Apesar do nivel de contagio ser
considerado moderado (cujo grau de contagio esta entre 2 ¢ 3, numa escala que vai até
9) e ser de baixa letalidade, a preocupag@o em conter a disseminagao ¢ justificavel.

O referido grau de contagio diz respeito a quantas pessoas saudaveis um in-
fectado ¢ capaz de contaminar, podendo assim ter o virus disseminado ao redor do
mundo. (STRUCHINER, 2020).

De acordo com a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), pandemia ¢ a proli-
feragdo de uma doenga em escala mundial, estando presente em mais de um continente.
Trata-se de uma epidemia que ocorre em varias areas do mundo,ao mesmo tempo, como
a Covid-19, ocasionando muitas consequéncias sociais e econdmicas, principalmente
para quem faz parte da periferia (SCHUELER, 2020).

A palavra periferia tem um significado peculiar, baseado em debates e delibe-
ragdes realizadas por economistas na década de 50 ¢ 60. Destarte, ao estudar a questao
da explosdo demografica nas cidades urbanas, notou-se que aconteceu um aumento da
miserabilidade e pobreza em locais distantes dos centros, ¢ classificaram de periferia
esses locais. Conforme leciona D’ Andrea (2020, p. 23):

Assim, periferia alcangou uma abrangéncia e uma visibilidade inédita
por ser o termo mais adequado naquele momento para a finalidade pre-
tendida de pacificago, fundamentalmente por sua capacidade de aceita-
¢do por grande parte da populagdo que se identificara com os atributos
que o conceito expressava: local de violéncia e pobreza, mas com soli-
dariedades e poténcias

No entanto, essa classificag@o foi considerada inapropriada pela sociedade, a
medida que os estudiosos apresentavam tal vocabulo no sentido pejorativo de miserabi-
lidade e invisibilidade do poder publico para os bairros periféricos.

O senso comum entende periferia apenas no sentido econdmico, em que 0s
individuos tém uma renda baixa e ndo possuem muitos bens materiais, porém o termo
possui um significado mais amplo e engloba outros fatores. Neste sentido, o conceito
se refere mais aos costumes dessa populagdo do que a situag@o econdmica em si, isto
¢, os perdidos sdo os individuos que vivem em periferias ¢ possuem comportamentos
comuns, seguindo um padrdo de vida (D’ANDREA,2020).

A definigdo de periférico ¢ ampla, e ndo se deve considerar somente a con-
di¢do economica do sujeito, trata-se de estabelecer comportamentos comuns entre os
moradores dos bairros da periferia, um estilo de vida, um modo de se apresentar, uma
vida social diferente.

O significado do termo periferia ndo deve ser confundido com o termo su-
burbio, pois este refere-se a locais mais antigos e se apresenta de maneira intermediaria
entre o centro ¢ a periferia. Porém, muitas vezes esses dois termos sdo usados como
sindnimos, principalmente pelas pessoas nio letradas e sem maiores instrugdes educa-
cionais (D’ANDREA, 2020).

Segundo preconiza Mendes (2020, p. 03):

O que no senso comum representa a periferia é a sua caracterizagao so-
cial, marcada pela presenga de pessoas de baixa renda, os pobres, que
ndo tém meios para aquisi¢do de uma residéncia em um bairro de status.
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Mesmo que a escolha ndo seja um bairro elitizado, a populagdo nao en-
contra meios que a possibilite escolher em que bairro ou em que area
mirar, em que condi¢des de moradia habitar. Por isso, a periferia ¢ vista
como uma apropriagdo desigual do espago urbano.

As politicas publicas ndo estdo sendo eficientes para a populagdo brasileira.
Os moradores periféricos sdo muito afetados pela falta de concretizagdo dos direitos
fundamentais e essencialmente os direitos sociais. Ha pessoas que estdo mais vulnera-
veis no Brasil, e em tempos de crise sanitaria, os problemas sociais ficam mais graves
¢ evidentes. Assim, a desigualdade econdmica acarreta mais prejuizos aos moradores
da periferia, pois essas pessoas ja estdo mais propicias a terem danos por sua condi¢ao
econdmica e social debilitada. Pinto (2020, p. 21) pontua que:

As disparidades econdmicas e sociais brasileiras deixam diversos seg-
mentos em desvantagem social, aonde o Estado, através de suas politicas
publicas, deveria reduzir o nivel de marginalidade da combinacdo de
diversos marcadores sociais que majoritariamente os direitos individuais
e coletivos.

As politicas publicas presentes podem ser consideradas insuficientes para
atender as necessidades da populagdo brasileira.Os moradores periféricos encontram-se
afetados pela falta de politicas publicas que garantam a concretizagdo de direitos funda-
mentais, essencialmente os direitos sociais.

2 A CRISE SANITARIA CAUSADA PELA COVID-19 E SEUS IMPACTOS NA
VIDA DOS MORADORES PERIFERICOS

A crise sanitaria na periferia teve grandes impactos na vida dos moradores,
e ndo esta relacionada apenas a essa questdo, mas sim a uma crise social e historica do
capitalismo, que ndo visa colocar o ser humano em primeiro lugar. Nessa situagdo, o
lucro em detrimento do bem-estar da populagdo prevaleceu.

Trata-se uma crise do sistema econdmico, pois 0 homem falhou em sua rela-
¢do0 com a natureza, sobretudo, estabeleceu maneiras erradas de lidar com as relagdes
sociais, excluindo a maioria dos individuos em prol da ganancia e ambi¢@o. Todas essas
relagdes erroneas culminaram na crise pandémica, relacionada a uma crise social mais
ampla e que aponta para ser infinda. Neste mesmo raciocinio, Mascaro (2020, p. 05)
complementa:

Nao se pode limitar a pandemia do Corona virus as chaves de explicagdo
biologica ou da natureza. Trata-se de uma crise eminentemente social e
historica. A reiterada fragilidade da relagdo com a natureza corresponde
auma panela pequena dos problemas presentes. No fundamental, a dina-
mica da crise endurecida pela pandemia ¢ do modelo de relagao social,
baseado na apreensdo dos meios de produc@o pelas maos de alguns e
pela exclusdo automatica da maioria dos seres humanos das condigdes
de sustentar materialmente sua existéncia, sustentar que as classes des-
providas de capital sdo coagidas a obter mediante estratégias de venda de
sua forga de trabalho. O modo de produgéo capitalista ¢ a crise.
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Os individuos pertencentesa classe alta brasileira dispdemde mais privilégios,
inclusive em situagdes pandémicas, pois t€ém mais recursos financeiros,e as instituigdes
de saude ficam mais proximas de suas casas. Os moradores periféricos sdo os mais
prejudicados, pois moram em locais onde ha uma pior condi¢do de urbanizagio, sanea-
mento basico e, principalmente, de satide. Segundo o Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA), cerca de 1,6 milhdo de pessoas de baixa renda, com idade superior a
50 anos residem a uma distancia maior do que 5 km de unidades de saude capacitadas
para fazer internagdes de pacientes com problemas graves relacionados ao virus da
Covid-19. Este total representa 41% da populacdo vulneravel.

A crise sanitaria causada pela Covid-19 nos bairros de periferia soma-se a
outros problemas ja existentes na vida dos moradores: a falta de atengdo médica cons-
tante, outras emergéncias sanitarias causadas pela falta de saneamento basico e falta de
agua potavel. E perceptivel o descaso geral do Poder Publico com a satde, os aspectos
econdmicos e sociais (SANTOS, 2020).

Acerca da facilitagdo da disseminagdo do Coronavirus nas periferias, ensinam
Leiva, Sathler e Orrico Filho (2020, p. 11) que:

A relagdo entre os mecanismos de mobilidade e a Covid-19 se articula
a um outro componente fundamental: a desigualdade e a segregagdo
socio espacial. Altos niveis de desigualdade e segregagdo socio espacial
tornam o espalhamento do virus menos “democratico” facilitando, em
um primeiro momento, a disseminagdo da Covid-19 nas periferias mais
carentes das grandes cidades.

Ha uma questdo central referente a localizagdo onde as pessoas vivem, um
aspecto espacial determinando uma maior ou menor facilidade de acesso a saude. Nessa
perspectiva, os bairros periféricos ficam mais distantes das institui¢des, dificultando o
acesso ¢ a vida dos sujeitos periféricos, ndo s6 em relagdo a saude, mas também a outras
institui¢cdes de cunho assistencial e at¢ mesmo educacional.

3 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO ESTADO: O PODER PUBLICO
COMO REPRESENTANTE DO DESCASO E DA INVISIBILIDADE DIANTE
DA CRISE DO VIRUS DA COVID-19

Segundo Dallari (2003, p. 51-52), o Estado ¢ caracterizado por uma “organi-
zagdo social, atribuida de poder e autoridade para determinar o comportamento de todo
o grupo”, sendo responsavel por atender as necessidades dos grupos sociais.

O Estado brasileiro realizou algumas medidas de ambito emergencial para
tentar amenizar os prejuizos causados pela disseminagdo da Covid-19 no Brasil, como a
apresentac@o de normas explicitando como o sistema de satde e as pessoas devem agir
durante a pandemia. Dessa forma, a Lei n°. 14.035/2020, em seu art. 3°, preconiza:

Art. 3 Para o enfrentamento da emergéncia de satide publica de impor-
tancia internacional de que trata esta lei, as autoridades poderdo adotar
no ambito de suas competéncias entre outras as seguintes medidas:
Vl-restri¢ao excepcional e temporaria, por rodovias, partes ou aeropor-
tos, de:
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a) Entrada e saida do Pais;
b) Locomogao interestadual e intermunicipal.

A Medida Provisoria n® 926/2020 foi convertida na Lei n°. 14.035, de 11 de
agosto de 2020, reafirmando o seu contetdo. As novas normas que versam sobre a ne-
cessidade de evitar contato entre as pessoas e evitar transportes publicos denunciam a
falta de legislagdo especifica anterior sobre crises sanitarias de cunho pandémico.

Ha uma omissao legislativa sobre situagdes referentes a ordem publica rela-
tiva a saude. S6 existe no ordenamento juridico brasileiro normas gerais, ndo ha uma
regulamentag@o especifica sobre o assunto que explicite casos sobre crises sanitarias e
as suas consequéncias sociais. (VENTURA, 2020).

De acordo com o art. 194 da Constituicdo Federal (1988), a seguridade social
engloba um conjunto de agdes e iniciativas do Poder Publico e da sociedade, com o
objetivo de garantir os direitos relativos a satude, previdéncia social e assisténcia social.
Neste raciocinio, a seguridade social ¢ uma das areas mais importantes do Direito, visto
que engloba direitos indispensaveis para a manutencao da vida.

O texto constitucional apresenta os direitos fundamentais como basilares para
todos os individuos e estdo elencados em muitos artigos da Constitui¢do, como no arti-
go referente aos direitos sociais, direitos que devem ser garantidos pelo Estado, através
de politicas publicas efetivas. Nessa perspectiva, sdo direitos sociais: educagdo, saude,
alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, prote-
¢do a maternidade ¢ a infancia e assisténcia aos desamparados. Segundo o art. 197 da
Constitui¢ao Federal:

Art.197 Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de satide cabendo
ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizac@o e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoas fisica ou juridica de direito
publico (BRASIL, 1988, documento-online).

Os direitos de segunda dimensao sdo resultantes dos direitos relativos a igual-
dade e liberdades positivas, exigindo uma prestagdo do Estado. Assim, os direitos dessa
geragdo correspondem aos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Segundo Schwarz (2016, p. 267), os direitos sociais sdo

Direitos exigiveis conquanto para a sua eficacia plena seja imprescin-
divel de uma forma ou de outra, a intervengdo legislativa e a a¢do do
Poder Executivo, inclusive mediante a gestdo e a implantagéo de politi-
cas publicas. Sao direitos jurisdicionais, portanto, ou seja, direitos que
podem ser exigidos diante de um tribunal tutelado por ele de forma que
a sua vulneragdo nao pode permanecer impune, estabelecendo-se alguns
mecanismos que, de alguma forma obrigue os 6rgaos legislativos e ad-
ministrativos e justificar publicamente as razdes de seu descumprimen-
to, e, assim a sua legitimidade e ilegitimidade.

Os direitos fundamentais sdo amplos e também englobam os direitos sociais
e politicos, consagrados no texto constitucional, ¢ em leis esparsas que estdo tipificadas
no ordenamento juridico brasileiro, embasando as providéncias executivas do poder
estatal.
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A Constituicdo Federal afirma que a saude ¢ responsabilidade do Poder Pu-
blico, através de programas sociais ¢ iniciativas,cujo objetivo central de amenizar os
prejuizos restabelecendo a satide dos sujeitos, como visto no art. 196 da Carta Magna,
transcrito abaixo:

Art.196 A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo de riscos de
doengas e de outros agravos e no acesso universal e igualitario as agdes
e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacao (BRASIL,1988,
documento on-line).

Alegislagao referente a epidemiologia no Brasil ¢ da década de 70, a principal
delas ¢ de 1975. Trata-se da Lei n°. 6.259, que delimita e apresenta as areas de atua¢ao
da vigilancia epidemioldgica no pais explicando diretamente sobre como o Estado bra-
sileiro deve agir em casos de crises epidemioldgicas. Tem como principal instituigao
reguladora de seus servigos o Ministério da Saude (VENTURA,2020).

A Lein® 6.259 de 1975 utilizou a palavra epidemiologia para tratar das ques-
toes referentes as crises sanitarias, mas serve para englobar os casos de pandemia. Des-
sa maneira, a epidemiologia ¢ a ciéncia que estuda as epidemias, sendo epidemia mais
restrita aos municipios e estados. Dessa forma, em seu art. 2°, a Lei n°. 6.559/75 deter-
mina:

Art. 2° A acdo de vigilancia epidemiologica compreende as informa-
¢des, investigagdes e levantamentos necessarios a programagio e a
avaliagdo das medidas de controle de doengas e situagdes de agravos a
satide. Paragrafo 1° Compete ai Ministério da saude definir, em regula-
mento, a organizagao ¢ as atribuigdes dia a servigos incumbidos da agdo
de vigilancia epidemioldgica, promover a sua implantagdo e coorde-
nagdo. Paragrafo 2° A agdo de vigilancia epidemiologica sera efetuada
pelo conjunto dia servigos de satide, publicos vé privados, devidamente
habilitados para tal fim.

O Poder Publico patrio, através dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicia-
rio, debateu sobre as providéncias legais para dirimir os danos causados pela pandemia
decorrente do Corona virus. Dessa maneira, ficou visivel que o sistema de saude bra-
sileiro ndo tem uma estrutura ideal para o tratamento dos pacientes afetados pelo Co-
vid-19. Novas estruturas hospitalares foram abertas temporariamente para o tratamento
da patologia, mas nao foram suficientes para frear o avango da doenga no Brasil.

O Estado brasileiro adotou algumas medidas de isolamento social para a po-
pulagdo e isso teve consequéncias econdmicas ¢ sociais, como o aumento do desem-
prego e o aumento dos indices de violéncia contra jovens e mulheres. Dessa maneira,
entende-se que as medidas tomadas ndo foram suficientes para atender as demandas
sociais amplas, isso trouxe uma certa insatisfacdo em alguns setores da sociedade, so-
bretudo aos moradores de regides periféricas, que foram os mais afetados. Dados trazi-
dos pelo boletim especial elaborado pelo Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioecondémicos (Dieese) informam que entre o primeiro e o segundo trimes-
tre de 2020, 6,4 milhdes de pessoas perderam ou deixaram de procurar emprego, sendo
que dentre estes, 72% eram negros. Nesse sentido, pontua Moreira (2020, p. 185):
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Se por um lado as evidéncias médicas demandam a adogdo de medidas
administrativas de lockdown, por outro lado observa o crescimento ex-
ponencial de desemprego com indicativos de majoragdo da violéncia
urbana e explosdes de casos de insolvéncia empresarial.

Algumas pessoas no Brasil solicitaram ao Poder Publico a volta das ativida-
des e o fim do isolamento social, alegando um prejuizo de cunho financeiro ¢ social. De
maneira geral, o Poder Judiciario ndo acatou as solicitagdes, pois os direitos relativos
a saude trariam consequéncias ainda piores referentes ao direito a vida, considerando
que o Estado brasileiro ndo tem estrutura e nem materiais hospitalares suficientes para
atender toda a demanda social (CARVALHO, 2020).

A judicializagdo da satide no Brasil é constante,e acarreta muitas demandas
aos Tribunais brasileiros, visto a omissao e negligéncia do Estado. Dessa maneira, per-
cebe-se que ha despreparo em relag@o a uma crise sanitaria.

Em relagdo as periferias, a situagdo ¢ ainda mais grave. Ndo existem muitas
instituicdes de satde e assisténcia social proximas ¢ o distanciamento de postos de
satde dificulta o acesso dos moradores periféricos aos servigos, conforme comentam
Leiva, Sathler e Filho (2020, documento on-line):

Nas grandes cidades brasileiras, de forma contraditéria, a populagao
com mais recursos, de forma geral, ¢ usudria cativa do transporte in-
dividual mesmo tendo residéncia nas proximidades das areas centrais,
de maior densidade, onde ha maior oferta de infraestrutura e servigos
de transporte publico e ativos de deslocamento. Enquanto isso, a po-
pulacdo mais vulneravel, que ¢ extremamente dependente dos modos
coletivos e ativos de transportes, ndo ¢ atendida de forma eficiente.

A saude ¢ um assunto central e deve ser tratado com prioridade pelo Estado
brasileiro e percebe-se que os moradores das periferias possuem demandas especificas,
pois ha um abandono maior por parte do Poder Publico nesses bairros. Existe ainda,
preconceito e discriminag@o contra essa parte da populagdo, refletindo nas politicas pa-
blicas para essas pessoas. O Poder Publico ndo tem uma percepgio adequada acerca da
sociedade brasileira, tampouco sobre os bairros periféricos. Segundo Neto, Almeida e
Mesquita (2020, p. 83):

O Estado percebe de maneira errada a periferia e ndo entende a comple-
xidade das situagdes existentes nos bairros periféricos e o poder publico
agiu equivocadamente durante o periodo da pandemia, ndo estabeleceu
medidas enérgicas para atender as necessidades dos moradores perifé-
ricos, uma espécie de necropolitica que nao trabalha em prol dos mais
vulneraveis.

E justamente por essa impressdo equivocada, que os moradores da periferia
estdo abandonados e sem respaldo do Estado para a efetivar os seus direitos fundamen-
tais.
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4.0 DEVER DO ESTADO DE EFETIVAR DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
MORADORES PERIFERICOS EM TEMPOS DE COVID-19

Com o alastramento da Covid-19, evidenciou-se o descaso do Estado em re-
lacdo a garantir a efetividade desses direitos nas regides periféricas. Nessa perspectiva,
saude e alimentagdo primordialmente, deveriam estar sendo providenciados pelo Poder
Publico, mas na realidade ¢ perceptivel o desinteresse estatal pela dignidade dos mora-
dores periféricos, que vivem sem os direitos basicos para viver. Neste sentido, assinala
Carvalho (2020, documento on-line):

Baixa escolaridade e desigualdades sociais s3o determinantes para
elevagdo da taxa de transmissédo e severidade do virus da Covid-19 no
Brasil e, em face dessa condigdo, seria necessario pensar em politicas
sensiveis voltadas exclusivamente para a populacdo em estado de vul-
nerabilidade.

Carvalho, da Universidade de Sdo Paulo — USP,em parceria com as pesqui-
sadoras Piresda Levy EconomicsInstitute — LEI e Xavier da Harvard Medical School
- HMS, descrevem no estudo norte-americano We need class, race, and gender sen-
sitives policies to fight the Covid-19 crises que a Covid-19 e a severidade dos casos
foram maiores na populacdo de baixa renda. Com base nos dados da PNS, a professora
da Faculdade de Economia e Administragdo da USP fez uma estimativa da propor¢ao
de brasileiros que se enquadrariam no grupo de risco para Covid-19. Em conclusdo a
sua pesquisa, assinala Carvalho (2020, documento on-line) que: “Além de estarem mais
sujeitos a contaminagdo, os mais pobres estdo desenvolvendo quadros mais graves da
doenca”.

A pandemia decorrente da Covid-19 agravou ainda mais os problemas dos
moradores da periferia, que ja passavam por muitos problemas por conta do descaso
publico. Assim, o Corona virus trouxe mais problemas de cunho financeiro, pois com a
determinagao legal de isolamento e afastamento das pessoas para evitar mais contami-
nag¢do, algumas pessoas ficaram impossibilitada de trabalhar.

Os moradores periféricos possuem sobretudo uma identidade propria com
praticas costumeiras e comportamentais ja introduzidos, que caracterizam a sua subjeti-
vidade na sociedade. Logicamente, ha uma questdo espacial que deve ser considerada,
se referindo a localizagdo da habitag@o dos individuos, mas ser periférico ¢ sobretudo,
ser esquecido como sujeito de direitos na sociedade, especialmente, no Estado brasilei-
ro, que se configura atualmente como um grande divisor social.

O Poder Publico deve atuar contra as crises sanitarias nas periferias da mes-
ma maneira que deve agir com outros moradores da populag@o da elite, isto ¢, agindo
preventivamente, de forma a estabelecer uma legislagdo ampla e especifica, antes do
surgimento de outras pandemias ou epidemias; ou até endemias, e desde ja melhorar sua
estrutura de funcionamento no ambito da satde.

Uma crise sanitaria envolve muitos fatores, o Estado deve investir em sanea-
mento basico, possibilitar 4gua potavel a populagdo e medidas higi€nicas e sanitarias
basicas que evitam a proliferagdo de patologias. Cruz (2020, p. 118) pontua:
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Em situagdes excepcionais com a que vivenciamos, mais do que nunca
¢ necessario ter prudéncia, coordenagdo de esforcos e efetivo dialogo
federativo inspirados pelas orienta¢des cientificas exauridas de orgaos
oficiais a ameaga global precisa ser feita com urgéncia e responsabili-
dade.

E indispensavel que o Estado siga essencialmente as determinagdes da cién-
cia e da pesquisa, a fim de atuar corretamente em caso de crises pandémicas e agir com
responsabilidade, dialogo e cautela. Ressalta-se também que ja deva possuir um plano
prévio para situagdes calamitosas, que possa se transformar em uma pratica que respon-
da aos anseios sociais.

Os direitos fundamentais relativos a vida, a saide, a moradia e a assistén-
cia aos desamparados, sao direitos que precisam ser assegurados de maneira imediata
frente a crise sanitaria. Nessa perspectiva, compreende-se que os moradores periféricos
estdo muito mais esquecidos que anteriormente a crise pandémica e estdo mais vulnera-
veis a outros problemas sociais.

A solugdo para as situa¢des extremas decorrentes de crises patologicas, como
a doenga Covid-19, deve acontecer com a jungdo dos profissionais da area e os movi-
mentos sociais, bem como ter o Estado brasileiro responsavel pela prestacao de servigos
publicos mais adequados a populag@o. Nesse sentido, serd relevante apresentar uma
agenda com programas determinando os tipos de articulagdo e prote¢@o aos moradores
da periferia através da mobilizagdo da sociedade para o exercicio concreto dos direitos
fundamentais ¢ da democracia (BARBOSA, 2020).

As estruturas dos hospitais devem ser melhoradas. Devem existir mais profis-
sionais para atender a demanda social, ¢ em periodos pandémicos, deve ter uma renda
especifica para ser destinada a situagdes emergenciais, que possam garantir um auxilio
para as pessoas impossibilitadas de trabalhar durante o periodo de crise.

A pandemia de Covid-19 deixou perceptivel ndo somente a crise sanitaria,
referente a satide publica, mas a crise geral da sociedade em nivel mundial, enquanto
individuos, enquanto sociedade. E indispensavel que exista uma consciéncia de preser-
vag¢do da vida humana e do proprio planeta.

5 CONCLUSAO

A Covid-19 ¢ uma doenga causada por um virus que ocasiona muitos danos
ao organismo da pessoa infectada. Por apresentar uma porcentagem elevada de obitos, ¢
pela alta contaminacgéo, ficou conhecida através dos noticiarios na midia no comego do
ano de 2020. Trata-se de uma patologia que trouxe consequéncias graves para a socie-
dade, a partir de uma crise sanitaria no mundo todo, portanto refere-se & uma pandemia.

No segundo topico, verificou-se que a disseminagdo do Corona virus acarre-
tou em muitos maleficios para a sociedade, inclusive para os moradores da periferia.
Nesse sentido, entende-se que os direitos fundamentais nao sdo atendidos de maneira
integral ¢ sao negligenciados pelo Estado.

No terceiro topico, o Estado foi abordado como uma institui¢do basilar for-
mada pelo contrato social, isto ¢, um acordo entre os homens para que algumas pessoas
administrem a totalidade da populagdo, sendo caracterizado por ter soberania, territorio
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¢ 0 proprio povo como elementos essenciais.

Ao final, como resultado, entende-se que muitas medidas podem ser tomadas
para diminuir as consequéncias da pandemia de Covid-19 nas periferias, como medidas
de auxilio financeiro temporario até a pandemia cessar, mas que seja o suficiente para
os moradores periféricos manterem-se com dignidade. Podem existir também restricdes
de impostos em relagdo aos alimentos, pois em uma crise pandémica ¢ relevante existir
uma diminui¢do dos pregos dos alimentos,ainda que seja temporariamente, enquanto a
pandemia ndo cessa.

Compreende-se que o Poder Publico apresentou muitas normas e politicas
publicas ao longo dos anos para concretizar os direitos dos moradores da periferia, mas
que nao foram suficientes para acarretar melhoras significativas. Ademais, com o sur-
gimento da crise decorrente da Covid-19, os problemas advindos da ma administracao
publica ficaram muito mais evidentes, denunciando a incapacidade do Estado em lidar
com questdes emergenciais.

E indispensavel que o Estado brasileiro garanta a renda minima bésica des-
ses individuos, aplicando a Lei n° 10.835/2004, revogue a Emenda Constitucional n°®
95/2016,que diminuiu o teto de gastos sociais, visto que essa Emenda ndo produziu
melhorias de cunho econémico; crie uma comissdo de enfrentamento a Covid-19 e um
plano de contingéncia que vise melhorar ndo s6 os aspectos de cunho sanitario, mas
urbanistico, habitacional e de infraestrutura. Também se faznecessario que o Estado
priorize a testagem em massa da populagdo, em especial a periférica, com a finalidade
de promover um isolamento social adequado aos infectados e consequentemente, impe-
dir 6bitos, obstar a proliferacao do virus e também, a superlotagdo dos hospitais.

Além disso, ¢ de extrema relevancia que o Estado atue em defesa dos direitos
humanos, mobilizando recursos publicos ¢ privados emergenciais, de forma que esses
esforgos resultem em politicas publicas de qualidade para atenuar os danos sofridos por
grande parcela da sociedade periférica. O Estado deve promover o fortalecimento do
Sistema Unico de Satde - SUS, contratando profissionais qualificados para atuarem nas
areas periféricas, de forma que haja a real efetivacdo dos direitos fundamentais consti-
tucionalmente garantidos.
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RESUMO

O trabalho em epigrafe tem por objetivo analisar a tutela juridica concedida aos ani-
mais, verificando se a prote¢@o conferida na legislagdo brasileira contra os maus-tratos
¢ eficaz. Também, o conceito de animais distinguindo os domésticos dos silvestres,
bem como, o seu tratamento no cenario geral do direito brasileiro. Seguindo com a
evolucdo legislativa de prote¢@o aos animais no Brasil e no mundo, e a importancia da
constitucionalizag@o sobre a titulagdo dos animais como um direito fundamental. Assim
como, o estudo do Projeto Lei 11.210/2018, que aumenta a sang¢do do artigo 32 da Lei
9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais) para quem praticar maus-tratos aos animais,
deixando de ser um crime de menor potencial ofensivo como o exemplo da primeira
prisao que aconteceu no Brasil pelo crime de maus-tratos aos animais.

Palavras chave: Tutela juridica dos animais. Maus-tratos aos animais. Projeto-Lei
11.210/2018. Prisdo por maus-tratos.

ABSTRACT

The work in question aims to analyze the legal protection granted to animals, verifying
whether the protection provided in Brazilian legislation against abuse is effective. Also,
the concept of animals distinguishing domestic from wild, as well as their treatment
in the general scenario of brazilian law. Following the legislative evolution of animal
protection in Brazil and in the world, and the importance of constitutionalizing on the
designation of animals as a fundamental right. As well as, the study of the Bill 11.210
/2018, which increases the sanction of article 32 of Law 9.605 / 1998 (Environmental
Crimes Law) for those who practices animal abuse, ceasing to be a less dangerous po-
tential crime such as example of the first arrest that took place in Brazil for the crime
of animalabuse.

Keywords: Legal protection of animals.Animal cruelty. Bill 11.210 / 2018. Imprison-
ment for animal abuse.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como tema a analise da TU-
TELA JURIDICA DOS ANIMAIS FRENTE AO PROJETO LEI 11.210/2018, que visa
um aumento da sangdo imposta no artigo 32 da lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambien-
tais).

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo aumento das penalidades
aos maus-tratos e crueldade contra os animais, demonstrando a importancia de serem
criadas novas leis para reprimir a impunidade das pessoas que concorrem com essa
pratica, bem como, os direitos que estes seres t€ém garantidos em conformidade com a
legislagdo, visando seu bem-estar, sobrevivéncia ¢ o futuro diante da humanidade.

Isso corresponde a problematica do presente artigo, cujose vislumbra diaria-
mente nas noticias, questdes envolvendo maus tratos, abandono e até mesmo a extingao
de muitas ragas. Dessa maneira, o Brasil precisa urgentemente de politicas publicas
eficientes e fiscalizadoras para punir essas atitudes e preservar o direito ¢ a vida dos
animais.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geralabordar a tutela juridica dos animais como um todo, visando sua
protecdo pelo respaldo juridico presente na legislagao brasileira, norma constitucional e
os beneficios das penalidades impostas no Projeto Lei 11.210/2018 apos sua aprovagao.

Como objetivos especificos, analisar a eficacia da prote¢ao concedida aos
animais; norma constitucional do artigo 225 Constitui¢do Federal do Brasil de 1988
como um direito fundamental de protegdo ao Meio Ambiente que inclui os animais; ¢
um menor indice de maus-tratos com o aumento das sangdes impostas no artigo 32 da
Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais) através da proposta do novo Projeto-Lei em
estudo.

A metodologia utilizada neste trabalho sdo as pesquisas doutrinarias, tanto
em artigos, livros, revistas, inclusive em meios eletronicos e/ou digitais disponiveis
na internet, bem como, leis, ¢ aparatos juridicos para esclarecer com mais exatiddo os
acontecimentos referentes aos maus-tratos contra os animais, tratando-se assim de uma
pesquisa bibliografica.

Para melhor compreensdo do tema, sera desenvolvida uma primeira parte
voltada na evolugdo historica dos direitos dos animais, adentrando na conceituagdo e
tratamento juridico a eles concedidos.

Posteriormente, serd examinada a evolugdo legislativa da protecao aos ani-
mais no ambito internacional e nacional, cuja evolugdo de grande relevancia para o
direito animal.

Por fim, sera analisada a proposta ¢ a tramitagdo do Projeto Lei 11.210/2018,
¢ sua importancia de deixar de ser um crime de menor potencial ofensivo, acompanhado
da primeira prisdo pelo crime de maus-tratos aos animais no Brasil.

2 ASPECTOS HISTORICOS DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

A historia dos direitos dos animais ¢ mais antiga do que se pode imaginar,
desde o século VI a. C., ja havia um debate sobre a presenga dos direitos concedidos aos
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animais.

O filésofo Pitagoras acreditava em uma transmisséo de almas, defendendo o
respeito aos animais complementando que o homem que semeia a morte, nao pode co-
lher o amor e enquanto assim agir, destruindo sem piedade os animais, nunca tera satde,
alegria, e tranquilidade em seu Espirito (LEVAI, 1998).

Em outras palavras,no entendimento de Pitagoras, os individuos que plantam
o mal ndo podem colher o bem, como os que dizimam os animais, dizimara a si mesmo.

Entretanto, em posicionamento contrario ao de Pitagoras, Aristoteles, também
no século VI a. C., argumentava que os animais ndo fazem parte da mesma classificagao
dos seres humanos, enfatizando que sdo seres irracionais € servem como instrumentos
para o contento do homem.(MOL; VENANCIO, 2014).

Assim, o filosofo Aristoteles acreditava que 0s animais por serem irracionais
poderiam ser usados para a satisfagdo das necessidades do homem, classificando-os de
forma hierarquica como inferiores aos humanos.

No século XVII, o filésofo René Descartes, no mesmo sentido de Aristoteles,
argumentava que os animais ndo tinham alma, e que por consequéncia disso ndo sen-
tiam dor ou prazer, nem ao menos pensavam, os comparando como meras maquinas,
¢ que por esse motivo, deveriam ser usados sem piedade podendo até mesmo serem
maltratados. (DESCARTES, 1987).

Conforme o posicionamento de René Descartes, os animais ndo eram seres
sencientes, ou melhor, ndo sentem dor, nem possuem sentimentos, considerando-os
como meras maquinas para o uso do bem comum do homem.

Ja no século XX em meados dos anos 70, com o propdsito direcionado para a
condi¢do moral dos animais, Singer na sua obra Libertagdo Animal, afirmou que o prin-
cipio ético da igualdade humana nos obriga ter a mesma consideracdo ante os animais.
Relatou ainda que a defesa da igualdade ndo depende da inteligéncia, da capacidade
moral, da forga fisica ou caracteristicas semelhantes. A igualdade ¢ uma ideia moral, ¢
ndo a afirmagdo de um fato. (SINGER, 2004).

Contextualizando o entendimento de Singer, defendia sua posi¢do contra o
abuso dos humanos em face dos animais, que deveriam ser tratados como seres que
possuem sentimentos, ndo como um “objeto” usado para interesses humanos. Desde a
data do langamento do livro de Singer, até¢ os dias atuais, ¢ notdrio o crescimento dos
direitos concedidos aos animais no mundo.

2.1 Conceito e tratamento juridico aos animais

Vive-se em uma sociedade que ¢ comum ter em nossas casas animais de esti-
magao, 0s quais para muitos sao tratados como se fossem da propria familia, e também,
ndo menos importantes, os animais silvestres, que vivem nas florestas em seu habitat
natural, que estdo presentes na Terra.

Diante de toda essa situagdo, ¢ importante conhecer o real significado dos
animais e nesse viés, ja que no direito brasileiro ndo existe uma defini¢do do conceito
de animais, busca-se defini¢des sobre.

Assim, de acordo com o editorial QueConceito (2018, s.p):



92 EXEQUATUR Ano XVIII - n° 33 - jul/dez 2020

O termo animal se refere a todos os seres vivos que sentem e se movem
por seu proprio impulso, mas que se diferenciam dos seres humanos
simplesmente pela falta de razdo, ou seja, em sua maioria, os animais
apresentam sentidos como o olfato, a visdo, a audigdo a um nivel supe-
rior de desenvolvimento dos seres humanos, entretanto, se diferenciam
por sua incapacidade de raciocinar e porque basicamente como con-
sequéncia desta situagdo passa por um comportamento extremamente
instintivo.

Identifica-se, que ¢ considerado animal os seres vivos que se movem por si
mesmo, no entanto, se diferenciam dos humanos apenas pela “incapacidade” de razdo,
porém, muitos apresentam sentidos como olfato, visdo e audi¢ao em niveis superiores
aos dos seres humanos, como caes, aguias, lobos, entre outros.

Insta salientar, que ha distingdes entre os animais, tem-se os domésticos que
sdo caracterizados como de companhia, e os animais silvestres, dentre eles os nativos
ou exdticos, nesse sentido, preceitua o autor Lopes (2019, p.08):

Sao considerados silvestres aqueles de espécie nativa que vivem, mes-
mo que por um breve periodo, dentro dos limites do Territorio Brasilei-
ro e, dentro desta categoria, se encontram os animais silvestres exoticos,
os quais ndo se encontram no Brasil, incluindo, contudo, animais que
o homem introduziu em nossa distribuicdo geografica, em sua forma
selvagem.

Nota-se, que os animais silvestres que tem sua origem no territorio brasileiro,
sdo considerados como nativos. Logo em relag@o aos exoticos, estes vivem fora do Bra-
sil, mas, podem ser introduzidos pelo homem no territorio nacional sendo classificados
como animais selvagens originados de outros paises, como por exemplo, as zebras,
girafas, entre outros.

Ja os animais domésticos, possuem caracteristicas diferentes em relagdo aos
silvestres, pois podem apresentar particularidades comportamentais e genéticas distin-
tas das suas espécies de origem.

Nesse contexto, Zago (2008, p.10) pontua:

Todos aqueles animais que através de processos tradicionais e sistema-
tizados de manejo e/ou melhoramento zootécnico tornaram-se domés-
ticas, apresentando caracteristicas biolégicas e comportamentais em
estreita dependéncia do homem, podendo apresentar fenotipo variavel,
diferente da espécie que os originou, como por exemplo, o cachorro, a
galinha, e o cavalo.

Diante de tais circunstancias, através do convivio do homem com os animais,
e também de processos cientificos, os animais foram se tornando domésticos e/ou do-
mesticados, assim sendo, em muitas vezes, dependentes do homem.

Em relagdo ao tratamento dos animais no ambito juridico internacional, é de
suma importancia relatar que em outros paises, os animais deixaram de ser considera-
dos “coisas” e passaram a ser considerados seres vivos, com a devida garantia de seus
direitos preservados. Constata-se na explicagdo de Souza e Souza (2018, s.p):
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No dia 12 de dezembro de 2017, a Camara Baixa do Parlamento es-
panhol aprovou, por unanimidade, mudangas no Codigo Civil, na Lei
Hipotecaria e no Codigo de Processo Civil espanhois com o objetivo de
alterar o status juridico dos animais, de coisas para seres vivos. Agora,
a reforma inicia seu caminho dentro do Parlamento, podendo, ainda,
sofrer emendas. A Espanha, com esse aperfeicoamento legal, juntar-se-a
ao seleto grupo de paises — Alemanha, Austria, Suiga, Franga e Portu-
gal — que ja modificou o estatuto legal dos animais.

Nesse viés, tanto a Espanha quanto Alemanha, Suica, Franca e Portugal, estdo
dando a real importancia dentro de suas legislagdes para que estes seres vivos, ou s¢ja,
os animais tenham o respaldo que merecem visando garantir seus direitos, sua existén-
cia, e seu bem-estar.

A partir de uma interpretagdo do sistema juridico brasileiro, adentrando em
uma breve analise do tratamento juridico concedido aos animais nos diversos ramos de
direito, nota-se que cada area trata os animais de diferentes maneiras, sendo importante
distingui-las com uma sucinta inspe¢ao das variadas areas do ordenamento juridico, ¢
também, o titulo que cada uma delas lhes confere.

Os animais s3o objetos de direito e ndo sujeitos de direito. Ademais, pelo Co-
digo Civil vigente em seu livro 11, os animais continuam sendo coisas ou semoventes de
propriedade particular; ja no Direito Penal o animal € um objeto material e ndo vitima;
e no Direito Ambiental, em uma breve analise, os animais sdo considerados recursos
naturais ou bens de uso comum do povo, imprescindiveis a biodiversidade (STRAZZI,
2014).

Nesse interim, a legislagdo brasileira trata os animais de diversas maneiras
em cada ramo do direito, porém, tal tratamento ainda esta obsoleto, pois a dire¢ao deste
estudo visa uma diferente titulagdo aos animais no direito patrio, buscando uma maior
protecdo, a dignidade devida que os animais merecem e a defesa de seus direitos funda-
mentais reconhecidos pela respeitosa Constituicdo Federal de 1988.

2.2 Personalidade Juridica dos animais

A personalidade juridica ¢ outorgada para todos os seres humanos nascidos
com vida, assim estabelece Gagliano(2014, p.88): “aptiddo genérica para titularizar di-
reitos e contrair obrigagdes, ou, em outras palavras, ¢ o atributo necessario para ser
sujeito de direito”.

E o conceito basico ligado 4 ideia de pessoa, e se expande para todos os seres
humanos. Pessoa, por sua vez, ¢ todo ente fisico ou coletivo que pode adquirir direitos
e contrair obrigagdes, também podendo ser chamados de sujeitos de direitos (DINIZ,
2015).

Como ja mencionado, todos os seres humanos sao titulares de direitos, mas,
no que se refere aos animais, 0s quais merecem um tratamento no “minimo” adequado
comparado ao que os seres humanos recebem, uma vez que, mesmo sendo diferentes
geneticamente, também sdo seres vivos.

Nesse sentido, segundo Dias (2006, p.119):
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Apesar de a maioria das doutrinas pregarem que tais direitos sdo apenas
ligados a pessoa humana, também sdo direitos que todos os seres vivos
possuem, ou seja, mesmo que os animais nao sejam biologicamente se-
melhantes aos seres humanos, estes também possuem direitos como o
direito a vida, a liberdade e a dignidade.

Nio obstante, atualmente os animais ndo sdo vistos desta maneira, sdo tra-
tados pelo Codigo Civil vigente como bens de uso comum, reduzidos a semoventes.
Assim, mesmo que os animais tenham diversas normas que lhes concedem direitos,
ainda ndo sdo considerados como sujeitos de direitos.

Nessa acepgao, relata Gongalves (2011, p.100):

Os animais ndo sao considerados sujeitos de direitos, embora meregam
protegao. Por essa razdo, ndo tém capacidade para adquirir direitos. Nao
podem, por exemplo, ser beneficiados em testamento, a ndo ser indire-
tamente, sob a forma de encargo, imposto a herdeiro testamentario, de
cuidar deles.

O referido diploma legal, ndo caracteriza os animais como personagens de-
tentores de direitos, excluindo-os da parte de onde sdo inseridos os sujeitos, classifican-
do-os pelo status de “coisa”, pois eles t€m movimento proprio, sendo um “bem” com
entonag¢do econdmica. Assim, determina o artigo 82 do Cddigo Civil: “Sao moveis os
bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogao por forga alheia, sem alteragdo
da substancia ou da destinagdo econdmico-social”.

Em contrapartida, os animais sao considerados como sujeitos de direitos em
alguns paises da Europa, o que atesta que o ordenamento juridico brasileiro ndo combi-
na com a evolugdo das demais ciéncias, pois até o periodo atual sdo considerados como
objetos pelo Codigo Civil. (SANTOS, 2020).

Nesse contexto, foi aprovado pelo Senado em 07 de agosto de 2019, o Projeto
Lei 27/2018, o qual foi encaminhado para a Camara dos Deputados onde se originou,
pois foram feitas modifica¢des pelos senadores. O projeto acrescenta um novo disposi-
tivo na Lei 9.605/1998 ¢ determina em sua ementa, que 0s animais possuem natureza
juridica “sui generis” de direitos despersonificados, dos quais devem gozar e obter tute-
la jurisdicional em caso de violag@o, vedado o seu tratamento como “coisa”.

3 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA PROTECAO JURIDICA DOS ANIMAIS NO
DIREITO INTERNACIONAL E NACIONAL

Com o passar dos anos, 0 homem veio explorando os animais como objetos
por pura ganancia sem ao menos se preocupar com o que poderia acontecer com eles
no futuro, se preocupando apenas com o lado econémico que por consequéncia, trou-
xe consigo diversos danos ambientais, tal pratica exploratoria levou varias espécies
a extingdo, como o Gritador-do-nordeste, Arara-azul-pequena, Tubardo-lagarto, entre
outros.

No ambito internacional, em 1641, foi aprovado o primeiro codigo legal, cuja
finalidade era proteger as garantias individuais dos animais domésticos na América,
tendo como base o texto legal “The Body of Liberties” compilado pelo puritano Na-
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thaniel Ward. Em um dos artigos do referido codigo dizia que nenhum homem exercera
qualquer tirania ou crueldade contra qualquer criatura bruta que seja mantida para o uso
humano. (ABREU, 2015).

Nesse interim, também visando a protecdo dos animais, outros paises como
a Inglaterra, Alemanha e Italia, aprovaram leis de protecao animal para coibir os maus-
tratos ¢ a crueldade, com énfase para Inglaterra, que foi autora da criagdo de dois codi-
gos legais para tutelar os animais.

O ano de 1822 foi marcado pelo comego dos movimentos de prote¢ao animal,
ano em que a Inglaterra apresentou o codigo legal “British Cruelty to animal” que tinha
por objetivo proibir atos cruéis contra os animais. Ja em 1838 e 1848, a Alemanha e
a Italia, respectivamente, desenvolveram normas contra a crucldade e os maus-tratos.
Em 1911, novamente a Inglaterra com o objetivo de controlar as praticas humanas ante
os animais inovou outro diploma legal, o chamado “Protection Animal”. (FERREIRA,
2018).

E perceptivel, o esforgo dos paises supracitados no desenvolvimento de nor-
mas para proteger os animais dos atos severos praticados pelo homem. Assim, com
o desenvolvimento desses diplomas legais, acarretou em uma maior salvaguarda dos
seres nao-humanos.

No que tange ao trafico internacional de animais silvestres, ¢ consideravel
mensurar que o Brasil é signatario da Convengao sobre o Comércio Internacional de Es-
pécies da Flora e Fauna Selvagem em Perigo de Extincdo, tal convengdo foi elaborada
em Washington no dia 03 de margo de 1973, a qual regulamenta o comércio internacio-
nal de animais, proibindo que a comercializagdo se estenda aos seres que correm o risco
de exting@o. (GOMES ¢ CHALFUN, 2010).

Como visto, existem diversas legislagdes internacionais para tutelar os ani-
mais sendo talvez a mais importante delas, que foi proclamada no dia 27 de janeiro de
1978, em Bruxelas (UNESCO, 1978), ou seja, a Declaragao Universal dos Direitos dos
Animais.

As regras desta declarag@o nas palavras de Mol (2016, p.80), “[...] servem de
norte para a elaboragdo de normas internas relativas aos animais. O contetido do texto
dessa declaragdo reflete a dignidade almejada pelos abolicionistas aos animais”.

A Declarag@o Universal dos Direitos dos Animais, em seu predmbulo, ma-
nifesta o engajamento com a prote¢@o aos direitos dos animais, algo que nao fora en-
contrado ainda de forma mais incisiva em outros tratados ou legislagdes especificas do
direito internacional, isto ¢, confere a devida protegdo para estes seres ndo-humanos,
prezando pelo respeito que os seres humanos devem ter com eles, os quais deveriam ser
ensinados desde a infancia.

Deste modo, segue o preambulo da Declaragao Universal dos Direitos dos
Animais in verbis, da Unesco (1978, s.p):

Considerando que todo animal possui direitos; considerando que o des-
conhecimento e o desprezo destes direitos tém levado e continuam a
levar o homem a cometer crimes contra os animais e contra a natureza;
considerando que o reconhecimento pela espécie humana do direito a
existéncia das outras espécies animais constitui o fundamento da coe-
xisténcia das outras espécies no mundo; considerando que os genoci-
dios s@o perpetrados pelo homem e hé o perigo de continuar a perpetrar
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outros; considerando que o respeito dos homens pelos animais esta li-
gado ao respeito dos homens pelo seu semelhante; considerando que a
educacdo deve ensinar desde a infancia a observar, a compreender, a
respeitar e a amar os animais [...].

A declaracgdo supracitada traz referéncias sobre os cuidados que devem ser
concedidos aos animais. Porém, infelizmente o Brasil ndo assinou o acordo que por
consequéncia, ndo tem efeitos juridicos em carater nacional, mas esta declaragdo vem
servindo como fonte para a aplicagdo de direito comparado.

A evolugio legislativa da protegdo juridica dos animais no direito brasileiro,
teve o seu primeiro apontamento contra o abuso ¢ a crueldade aos animais em 1886,
sendo chamado de Cédigo de Posturas do Municipio de Sao Paulo/SP, que proibia os
condutores de carrocas maltratar seus animais podendo lhes aplicar a pena de multa
entre outras sangoes. (LEVAI 2012).

No ambito nacional, a primeira legislagdo referente a protegcdo aos animais
surgiu no século XX através promulgagdo do Decreto Federal 24.645/1934, atualmente
revogado, que transformava em contraveng¢ao penal os maus-tratos contra os animais.

Dentre as medidas presentes no Decreto 24.645/1934, cabe destacar as se-
guintes:

Art. 3° Consideram-se maus tratos:

1 - praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal;

II - manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impegam
a respiragao, o movimento ou o descanso, ou os privem de ar ou luz;
111 - obrigar animais a trabalhos excessivos ou superiores as suas forgas
e a todo ato que resulte em sofrimento para deles obter esforgos que,
razoavelmente, nao se lhes possam exigir sendo com castigo;

1V - golpear, ferir ou mutilar, voluntariamente, qualquer 6rgao ou tecido
de economia, exceto a castragdo, s6 para animais domésticos, ou ope-
ragdes outras praticadas em beneficio exclusivo do animal e as exigidas
para defesa do homem, ou no interesse da ciéncia;

V - abandonar animal doente, ferido, extenuado ou mutilado, bem coma
deixar de ministrar-lhe tudo o que humanitariamente se lhe possa pro-
ver, inclusive assisténcia veterinaria; [...]. (BRASIL, 1934, s.p)

Tal Decreto foi promulgado em 1934 pelo Presidente Getulio Vargas, que
trouxe um tratamento significativo no desenvolvimento da protecdo dos animais, cujo
inovador para época.

Além do aludido Decreto, em 1979 editaram a Lei 6.338/1979 que tratava da
vivisse¢do de animais e foi revogada pela lei 9.605/1998 Lei de Crimes Ambientais. Por
conseguinte, outras leis federais relacionadas a tutela dos animais no tocante a fauna,
pode-se mencionar as seguintes: Lei 4.771/1965 (Codigo Florestal), Lei 5.197/1967
(Lei de Protegdo a Fauna), Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente) ¢ Lei
7.347/1985 (Agao Civil Publica), que torna o Ministério Publico guardido da natureza.
(SPAREMBERGUER e LACERDA, 2015).

Em 1987 publicaram a Lei 7.643/1987, proibindo a pesca de cetaceos (ba-
leias, botos e golfinhos) em aguas no territorio brasileiro, além disso, outras leis surgi-
ram com o passar dos anos, como a Lei 9.605/1998, que destaca sobre as san¢des ad-
ministrativas e penais para comportamentos lesivos ao meio ambiente; Lei 10.519/2002



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 97

que dispde sobre a fiscalizacdo de defesa animal em face realizagdo dos rodeios.

Ja a constitucionalizag@o dos direitos dos animais veio acompanhada da nova
Constitui¢do Federal de 1988, tornando o Brasil como um dos poucos paises em carater
mundial a vedar a crueldade em desfavor dos animais uma vez que consta em seu artigo
225, § 1°, inciso VII a vedagdo as praticas cruéis contra os animais. (FERREIRA, 2017).

O referido artigo da Carta Magna aduz o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, e a prote¢ao da fauna e flora no qual também se incluem os animais,
tornando esse dever do poder ptblico e da sociedade, os quais devem proteger ¢ preser-
va-los.

Nessa continuidade, vejamos o artigo 225, § 1°, inciso VII da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, 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.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pu-
blico:

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoque a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988, s.p)

A Carta Magna incorporou o direito a0 meio ambiente como um direito fun-
damental, e traz com ela a preservagdo ¢ a tutela dos animais, superando o campo ju-
ridico e constatando uma preocupagéo ética ¢ moral com o meio ambiente e todos que
nele habitam (SILVA, 2009).

No mesmo sentido, se tratando da protegdo do meio ambiente ¢ dos direitos
fundamentais o autor Medeiros (2004, s.p) leciona:

O Direito a protegdo Ambiental representa mais do que a descrigdo da
existéncia de um direito: ¢ um direito de prote¢do ao meio ambiente, ¢
um direito portador de uma mensagem de interagdo entre 0 homem ¢ a
natureza, para que se estabele¢a um relacionamento mais harmonioso
e equilibrado. Nao ¢ de surpreender que esse seja um Direito de ca-
rater horizontal, representando um direito fundamental de carater erga
omnes, recobrindo diferentes ramos do Direito classico, procurando
estabelecer uma interagao entre eles de forma que o amago do direito
ambiental penetre no ordenamento juridico para os orientar em um sen-
tido ambientalista.

No tocante a Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), em seu artigo 32
cujo alvo da alteragdo proposta pelo Projeto Lei 11.210/2018fonte principal do presente
trabalho, em consonéancia com a Constituigdo Federal de 1988 que preceitua expressa-
mente no artigo 225, § 1°, inciso VII ja mencionado, a vedagao as praticas de maus-tra-
tos aos animais.

Trazendo sangdes para os agentes praticantes de atos cruéis, vejamos:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais sil-
vestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos: Pena - deten-
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¢do, de trés meses a um ano, € multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quan-
do existirem recursos alternativos.

§ 2° A pena ¢ aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do
animal. (BRASIL, 1998, s.p)

A lei ndo distingue animais silvestres, nativos ou domesticados, protegendo
todos os animais de forma igualitaria, demonstrando uma real preocupacdo com os
direitos dos animais contra atos cruéis.

Entretanto, ndo define precisamente qual seriam os atos de crueldade e maus-
tratos, deixando assim, uma vasta gama de interpretagdes juridicas que nem sempre 0s
favorecem.

4 ANALISE DO PROJETO LEI 11.210/2018 X A PRIMEIRA PRISAO POR
MAUS-TRATOS AOS ANIMAIS NO BRASIL

Diante da necessidade de uma melhor regulamentag@o sobre a protegdo ju-
ridica dos animais contra os maus-tratos, adentrando em uma analise sobre o Projeto
Lei 11.210/2018 de autoria do Senador Randolfe Rodrigues (Rede-AP), o qual altera o
artigo 32 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais) que tem por objetivo, elevar
a pena de maus-tratos aos animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou
exoticos, para reduzir de forma significativa a impunidade de quem comete tamanho
crime.

A justificativa do projeto que motivou o senador Randolfe Rodrigues, foi o
espancamento de uma cadela até a morte por um seguranga colaborador de uma das
filiais da rede se supermercados Carrefour no municipio de Osasco-SP.

A proposta ja foi aprovada pelo Senado Federal e sera analisada em carater
conclusivo pelas comissdes de Pecudria, Agricultura, Abastecimento ¢ Desenvolvimen-
to Rural; de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel; e de Constituig¢do e Justiga
¢ de Cidadania.

Seguindo com a analise do projeto condutor deste trabalho, ¢ imprescindivel
mensurar como ficara o novo texto do Projeto Lei 11.210/2018, que como ja menciona-
do acima, trard uma alteragdo na integra do artigo 32 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes
Ambientais).

Nesse sentido, segue uma parte de como ficara o artigo 1° do Projeto Lei
11.210/2018 apos sua esperada aprovagao:

Art. 1° O art. 32 da Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de
Crimes Ambientais), passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 32. Praticar ato de abuso ou maus-tratos ou ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos, ainda que
por negligéncia: Pena — detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa
[...](BRASIL, 2018, s.p)

A proposta eleva a pena de detencdo de 1 (um) a 4 (quatro anos) mantendo-se
a multa, sendo que atualmente o texto original do artigo 32 da Lei 9.605/1998, impde a



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 99

pena de 3 (trés) meses a 1 (um) ano de detengdo e multa, fazendo-se um crime de menor
potencial ofensivo, o que impede o cabimento de uma prisdo em flagrante para os auto-
res de fato praticantes de maus-tratos mesmo apos a lavratura do termo circunstanciado.
O projeto de lei, ainda prevé multa para estabelecimentos comerciais concorrentes da
pratica de maus-tratos, mesmo que por negligéncia, impde alguns critérios conforme os
incisos do texto do projeto de lei.

Nessa acepg¢ao, seguindo com o artigo 1° do Projeto Lei 11.210/2018, in ver-
bis:

[...] § 3° Os estabelecimentos comerciais que concorrerem para a prati-
ca de maus-tratos, diretamente, ainda que por negligéncia, serdo pena-
lizados com multa de 1 (um) a 1.000 (mil) salarios-minimos, cujo valor
sera destinado a entidades de recuperagio, reabilitagdo e assisténcia de
animais, observados os seguintes critérios:

I - a gravidade e a extensdo da pratica de maus-tratos;

IT — a adequag@o e a proporcionalidade entre a pratica de maus-tratos e
a san¢ao financeira;

11T — a capacidade econdmica da corpora¢ao sancionada.

§ 4° A sang@o prevista no § 3° deste artigo sera dobrada a cada caso de
reincidéncia.

§ 5° Nao configuram os atos previstos no caput deste artigo os esportes
equestres e a vaquejada. (BRASIL, 2018, s.p)

O novo texto, também estabelece o aumento da pena financeira de 1 (um)
até¢ 1.000 (mil) salarios-minimos para os estabelecimentos comerciais que praticarem
maus-tratos aos animais, e sera dobrada nos casos de reincidéncia. O valor arrecadado
das sangdes financeiras sera destinado em apoio a entidades que cuidam, recuperam e
reabilitam animais.

Os critérios para a fixagdo da multa financeira para estes estabelecimentos
serdo de acordo com a gravidade e a dimensdo dos maus-tratos; a adequagdo ¢ a pro-
porcionalidade entre a pratica de maus-tratos; ¢ a capacidade econdmica de qualquer
estabelecimento a ser multado.

O texto do projeto, ndo inclui os esportes equestres ¢ a vaquejada ou lago
esportivo, que foram considerados como bens culturais, alvo da Lei 13.364/2016, de-
vendo ter regulamentos especificos para a concorréncia de todos os esportes permitidos
pela lei para assegurar a proteg@o ¢ o bem-estar desses animais, prevendo puni¢des para
os casos de descumprimento.

Por outro lado, para efeitos de comparagdo com vistas a Lei 9.605/1998 (Lei
de Crimes Ambientais), que ainda trata o crime de maus-tratos aos animais como uma
conduta de menor potencial ofensivo, exceto, quando se trata de caes e gatos cujo sdo
amparados pela mais nova Lei 14.064/2020 que sera vista adiante.

Nesse seguimento, ¢ interessante destacar o julgado do Tribunal Regional
Federal da 3° Regiao TRF-3:

DIREITO PENAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRIME AM-
BIENTAL. MAUS TRATOS CONTRA ANIMAL. ART. 32 DA LEI
N.° 9.605/1998. ACOLHIMENTO DA PRELIMINAR SUSCITADA
PELA PROCURADORIA REGIONAL DA REPUBLICA. DECLI-
NIO DA COMPETENCIA PARA A TURMA RECURSAL. 1. Preli-
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minar levantada pela Procuradoria Regional da Republica acolhida,
para remeter os autos a Turma Recursal Criminal de Sdo Paulo, tendo
em vista que o fato imputado inclui-se no conceito de crime de menor
potencial ofensivo. 2. O crime do art. 32, § 2°, da Lei n® 9.605/98,
punivel com pena maxima de um ano e quatro meses de detengao, con-
substancia infragdo penal de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei
n°® 9.099/95 e art. 2° da Lei n° 10.259/2001, configurando-se a com-
peténcia da Turma Recursal do Juizado Especial Federal. 3. Acolhida
preliminar para declinar da competéncia para Turma Recursal Criminal.
(TRF-3 — RSE: 00089860920174036181 SP, Relator: DESEMBAR-
GADOR FEDERAL NINO TOLDO, Data de Julgamento: 26/03/2019.
DECIMA PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagio: e-DJF3 Judicial 1
DATA:23/05/2019).

Como visto, o crime tipificado no artigo 32 da Lei 9.605/1998 ¢ considerado
como um crime de menor potencial ofensivo, pois sua pena maxima nao ultrapassa 2
(dois) anos. Assim, a competéncia para o julgamento ¢ fixada pelo rito dos Juizados
Especiais Criminais, o qual concede alguns beneficios para os réus que cometerem tal
crime.

Nessa perspectiva, a 1* Turma Recursal do Estado do Parana, prolata sua de-
cisdo minorando a pena imposta pelo 1° Juizado Especial Criminal de Maringa/PR:

APELACAO CRIMINAL — DELITO DE MAUS TRATOS DE ANI-
MAIS — ARTIGO 32, CAPUT DA LEI 9605/1998 — AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADA — PENA MINORADA. Recurso
conhecido e parcialmente provido. O acusado Ary Marcos Borges da
Silva e Canil Escola Emanuel LTDA — ME foram denunciados pela
pratica do crime previsto no artigo 32, caput, da Lei n.° 9.605/1998,
conforme narrado na dentincia. A sentenga singular de evento 133 jul-
gou procedente a dentncia, condenando os réus como incurso nas penas
do crime previsto no artigo 32, caput, da Lei n.° 9.605/1998. O denun-
ciado Ary Marcos Borges da Silva foi condenando a pena de 6 meses de
detengdo, em regime aberto, ¢ a 30 (trinta) dias-multa, em razao de 1/30
do salario-minimo, a qual foi substituida por uma restritiva de direitos,
consistente em prestagdo de servigos a comunidade; ja o Canil Escola
Emanuel LTDA — ME. Foi condenado ao pagamento de 30 (trinta) dias-
multa, em razdo de 1/10 do salario-minimo, totalizando 03 salarios-mi-
nimos nacionais vigentes a época do fato delituoso, ¢ a pena restritiva
de direitos, consistente em interdicdo temporaria do estabelecimento
CANIL EMANUEL, enquanto ndo se adequasse a legislagao. (TJ-PR —
APL: 00155151520148160018 PR 001551515.2014.8.16.0018 (Acor-
dao), Relator: Juiza Fernanda de Quadros Jorgensen Geronasso, Data
de Julgamento: 23/02/2017, 1* Turma Recursal, Data de Publicagao:
23/02/2017).

Sendo assim, ¢ importante que seja aprovado o Projeto Lei 11.210/2018, pois
aumentara a puni¢do para quem cometer maus-tratos, elevando a pena maxima para 4
(quatro) anos, assim, deixa de ser um crime de menor potencial ofensivo ndo permitin-
do, por exemplo, que seja concedido o beneficio de Transag¢ao Penal para os praticantes
desse crime. Resumindo, aquele que fere, mutila ou mata animais, a pena podera ser
convertida em penas restritivas de direitos ou multa, mas, com a aprovagdo do Projeto
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de Lei, tais beneficios ndo serdo aplicados.

Nesse sentido, ¢ valioso destacar a necessidade de existir penas mais duras
para diminuir o crime de maus-tratos aos animais, como o exemplo da primeira prisao
efetuada no Brasil através da nova Lei 14.064 de 29 de setembro de 2020, sancionada
recentemente pelo atual Presidente da Reptiblica, que em consonancia com o projeto de
lei em estudo, ataca o artigo 32 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais) e criou
uma qualificadora no referido artigo aumentando a pena para quem for flagrado come-
tendo tal crime.

Assim, determina o texto da Lei 14.064/2020nos seguintes termos:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para
aumentar as penas cominadas ao crime de maus-tratos aos animais
quando se tratar de cao ou gato.

Art. 2° O art. 32 da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, passa a
vigorar acrescido do seguinte § 1°-A:

ATE32. bbbttt

§ 1°-A Quando se tratar de c8o ou gato, a pena para as condutas descri-
tas no caput deste artigo sera de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
multa e proibi¢ao da guarda.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢do. (BRASIL,
2020, s.p)

A nova lei inviabiliza a possibilidade de se arbitrar valor de fianga no caso
de prisao em flagrante, ndo cabendo as hipoteses previstas no artigo 322 do Codigo
Penal, o qual, autoriza ao Delegado de Policia fixar fianga nos crimes com penas nao
superior a 4 (quatro anos). Também, descaracteriza a possibilidade da substituicdo de
pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos, devendo os agressores serem
encaminhados a prisdo. (PEREIRA, 2020).

Anteriormente, a legislacdo alvo da alterago aplicava a pena de 3 (trés) me-
ses a 1 (um) ano de detengdo, logo, com a nova lei, quem for condenado pelo crime
tipificado contra cées e gatos podera ser punido com pena de 2 (dois) até 5 (cinco) anos
de reclusao, tornando a san¢@o mais dura que o texto anterior.

A ocorréncia da primeira prisdo por maus-tratosno Brasil foi lavrada no dia
19 de outubro de 2020 no municipio de [jui/RS, e foi registrado o flagrante através de
filmagens via celular de uma jovem. A agressora foi uma idosa de 73 anos que amarrou
um fio de luz na garganta do cachorro e ergueu o animal ficando suspenso no ar. Ainda
no local da ocorréncia, tinha mais 7 (sete) cachorros vivendo em condigdes insalubres.
A senhora foi encaminhada para a delegacia, ¢ o delegado Amilcar Souza Neto, desco-
briu que ja haviam varios termos circunstanciados recentes feitos contra a mulher por
maus-tratos. Constatado o flagrante, a encaminharam para a Penitenciaria Modulada de
Tjui/RS. (CARLINI, 2020).

Apesar de ser apenas para animais de estimagao, mais especificadamente caes
¢ gatos, a nova lei é um grande passo para o direito brasileiro ¢ provavelmente servira
como fonte basilar para o desenvolvimento de outras medidas que visam néo sé a pro-
tecdo de uma pequena gama de animais, mas de diversos deles, no qual entra o Projeto
Lei 11.210/2018 em estudo, que também abrange os animais domésticos, ¢ ainda vai
além, incluindo os animais silvestres, nativos ou exoticos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho, vislumbrou-se uma breve andlise historica
dos direitos dos animais, a conceituacdo e o tratamento juridico concedido a eles, e
também, a sua personificagdo juridica considerando que os animais ainda sdo “objetos
de direitos e ndo sujeitos de direitos”, ou seja, continuam sendo tratados como “coisas
ou bens”, permitindo assim, que a sociedade os trate como patrimdnio, exaurindo ainda
mais o esfor¢o da tentativa de protegé-los presentes na Constituicdo Federal de 1988, e
na Lei de Crimes Ambientais.

Secundariamente, a evolucdo legislativa no ambito internacional e nacional
de prote¢do aos animais, que veio se modificando conforme as necessidades existentes
para a protecdo contra os maus-tratos. Enfatizando o direito ao meio ambiente que foi
incorporado na Carta Magna, como um direito fundamental na qual se inclui os animais.
E notdria a preocupagio do homem com os animais, os quais vém alterando a legislagdo
para a prote¢@o dos mesmos, porém, muitos animais no Brasil e no mundo ainda sofrem
sendo molestados, abandonados, e muitas espécies correndo o risco de serem extintas.

Por conseguinte, averiguando o item quatro do trabalho em epigrafe, teve
como andlise o Projeto Lei 11.210/2018, que defende o aumento das sangdes impostas
no artigo 32 da Lei de Crimes Ambientais. Também, vistas ao primeiro caso de prisdo
pelo crime de maus-tratos no Brasil através da nova lei 14.064/2020, que mesmo sendo
apenas para caes e gatos, reforga e abre precedentes ainda mais fortes para a aprovacao
do projeto de lei estudado, abrangendo assim, diferentes tipos de animais.

Em tultima andlise, conclui-se que, com a aprovagao do Projeto Lei debatido,
os crimes contra os animais deixardo de ser caracterizados como condutas de menor
potencial ofensivo, o que acarreta em uma maior punicdo para os autores desse crime.
Assim, serd um grande avanco para o direito dos animais contra os maus-tratos desses
seres, cujo tema ¢ de grande repercussdo nacional. Também, além do aumento da pu-
nicdo, ¢ preciso incentivar as pessoas para que nao cometam esses atos repugnantes
ensinando a importancia que os animais tém para a sociedade, e caso cometam essas
infragdes, saibam que ja existem leis para a protegé-los, sendo ensinado através do sis-
tema educacional, iniciando pelas criancas para ter adultos conscientes da importancia
de preservar e respeitar os animais, que merecem ser tratados de maneira igual e equili-
brada.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a violagao dos Direitos Autorais na In-
ternet. Para tanto, iniciou-se a pesquisa com base em analise bibliografica fisica e digital.
Nisto realizou-se um levantamento histoérico do direito autoral partindo desde as primei-
ras concepgdes sobre a matéria ventiladas na antiguidade, sua reformulagdo durante a
idade média com o advento da imprensa até a elaboragdo dos tratados e convengdes que
norteiam o direito autoral ao redor do mundo nos dias atuais. Em seguida é destacado
o desenvolvimento da matéria em nosso Pais junto a sua evolugao legislativa. Uma vez
com o avango tecnologico a legislacdo que versa sobre o direito do autor no Brasil pas-
sou por algumas modificagdes buscando-se equiparar-se a mesma linha de raciocinio do
sistema legislativo internacional. Desta forma o terceiro capitulo versa sobre a identifica-
¢do da violagao dos direitos autorais com enfoque na esfera digital, abordando a pirataria
digital junto das limitagdes do direito autoral e a legislagdo vigente, consoante a veri-
ficacdo das principais jurisprudéncias acerca do tema em nosso ordenamento juridico.

Palavras chave: Direitos autorais. Internet. Violagdo. Pirataria.
ABSTRACT

This work aims to analyze the violation of Copyright on the Internet. To this end, the
research was started based on physical and digital bibliographic analysis. In this, a his-
torical survey of copyright was carried out, starting from the first conceptions on the
subject ventilated in antiquity, its reformulation during the Middle Ages with the advent
of the press, until the elaboration of treaties and conventions that guide copyright around
the world in the United States. Current days. Then the development of the matt in our
country is highlighted along with its legislative evolution. Once with the technological
advancement, the legislation that deals with copyright in Brazil has undergone some
modifications seeking to match the same line of reasoning of the international legislative
system, in this way the third chapter deals with the identification of the violation of rights
copyright with a focus on the digital sphere, addressing digital piracy along with the
limitations of copyright and current legislation, according to the verification of the main
jurisprudence on the subject in our legal system.

Key Words: Copyright. Internet. Violation. Piracy.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como objetivo institucional cumprir requisito
para a conclusdo do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest, adotando
como tema a “Violag¢ao dos Direitos Autorais na Internet”.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que com o avango
da tecnologia e junto a isso as alteragdes sociais, o direito do autor passa a ser pega cha-
ve neste sistema evolutivo, visto que através do reconhecimento e consequente a isso a
sua protegdo, incentiva o criador a continuar produzir materiais que contribuam com a
evolugao e a formacao coletiva.

E necesséria a protegio deste direito, pois desde o inicio da civilizagdo ha
relatos de casos de pessoas que se apropriam indevidamente de obras das mais variadas
formas, obtendo desta maneira fama e riqueza sem que os devidos direitos sejam garan-
tidos ao autor de fato.

Com o passar dos séculos 0 homem foi se tornando um ser cada vez mais
tecnoldgico e com a inser¢ao da internet no ano de 1969, as tecnologias de comunicagao
e transferéncia de dados se tornaram cada vez mais rapidas tanto é que a partir de um
clique se tem a capacidade de enviar e receber quaisquer informagdes instantaneamente,
gerando assim certa preocupagdo quanto a protegao das mais variadas obras.

A pesquisa apresenta como objetivo geral analisar a violagdo dos direitos au-
torais na Internet ¢ como objetivos especificos: observar o desenvolvimento historico
dos direitos autorais; identificar o regramento juridico aplicavel sobre a pirataria, anali-
sar decisodes jurisprudenciais sobre a violagdo dos direitos autorais na web.

Em relagdo a abordagem tematica estudada, sera utilizado o método dedutivo.
Para uma melhor compreensdo do tema sera desenvolvido, um estudo acerca da defini-
¢do dos direitos autorais, sua evolugao histdrica na 6tica internacional e o seu desenvol-
vimento no Brasil, junto a identificagdo da viola¢@o dos direitos autorais com enfoque
na esfera digital, abordando a pirataria digital junto das limitagdes do direito autoral ¢ a
legislagdo vigente, consoante a verificagdo de jurisprudéncias acerca do tema em nosso
ordenamento juridico.

Foi realizada a pesquisa bibliografica, obtidas através de consulta a textos
disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

2 DEFINICAO E HISTORICO DO DIREITO AUTORAL

O Direito Autoral se insere no ramo da propriedade intelectual, possuindo
préstimo cultural e econémico, visto que na cultura traduz a riqueza ¢ a identidade de
determinado povo e na economia colabora com o seu crescimento. E considerado um
direito hibrido composto por direitos morais e patrimoniais. Para Panzolini ¢ Demartini
(2017, p.18-20):

O direito moral refere-se as caracteristicas relacionadas a personalidade
do autor, e tem natureza inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel. [...]
direitos patrimoniais, estes se referem a retribuigdo econdmica decorrente
dos diversos usos ¢ das diversas modalidades economicas de exploragdes
das obras intelectuais que o autor tem como desdobramento do direito
exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica.
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O fato que gera os direitos morais ¢ a criacdo, ¢ fazer reconhecer a proprieda-
de da obra através de qualquer forma de registro, tendo os direitos patrimoniais positi-
vados a partir da publicag¢@o desta obra.

Os diretos autorais garantem a livre circulagdo da produgéo cultural, assegu-
rando todos os direitos reservados ao autor. Duarte e Pereira (2009, p.05) conceituam os
direitos autorais da seguinte forma:

Entende-se por direito o poder que o autor, o criador, o tradutor, o pes-
quisador ou o artista tem de controlar o uso que se faz de sua obra. Ba-
sicamente, os direitos autorais trabalham com a imaterialidade, sendo
esta, a principal particularidade da propriedade intelectual.

O direito de autor se encontra relacionado com a criagdo intelectual desde sua
origem, passando pelo planejamento, desenvolvimento e finalizagdo, sendo a criativi-
dade, matéria prima do direito de autor, e ¢ através de sua cultivagdo que a humanidade
avanga no processo de evolugio. Para John Kao a criatividade “E o processo através
do qual as ideias sdo geradas, desenvolvidas e transformadas em valor” (JOHN KAO,
1997, s.p).

No entendimento de Otavio Afonso quando falamos de direito de autor “es-
tamos nos referindo as leis que tém por objetivo garantir ao autor um reconhecimen-
to moral e uma participac@o financeira em troca da utilizagdo da obra que ele criou”.
(AFONSO, 2009, p.10).

Em subsequéncia, sera apresentado o historico dos direitos autorais advindos
desde as primeiras concepgdes ventiladas na antiguidade até os dias atuais e sua evolu-
¢40 no Brasil.

2.1 Historico internacional: da antiguidade até os dias atuais

Para compreender a origem dos direitos autorais até os dias atuais € necessa-
rio voltarmos um pouco no tempo, pois desde os primérdios da vida humana na terra o
homem foi o Gnico ser dotado do dom da criagdo, pois através deste dom o ser humano
tem o poder de transformar o mundo.

Santos (2018) nos revela em sua obra Conceitos e Aplicagdes de Propriedade
Intelectual que o ato de criar obras artisticas, cientificas ou literarias, de um ponto de
vista subjetivo sempre existiu, desta forma o direito autoral sempre esteve presente na
vida do homem através da concretizagdo de suas obras, ndo em uma busca da protecao
legislativa, mas pela necessidade de demonstrar ser o legitimo dono de sua criagao.

Nos antigos impérios grego ¢ romano, os artesdos ja demarcavam suas obras
com o intuito de diferencia-las dentro de sua comunidade, buscando desta maneira re-
conhecimento publicos da autoria de discursos ¢ escritos, nao para ganhar a vida, mas
sim em busca de fama e prestigio intelectual. Neste interim leciona-nos Paranagua e
Branco (2009, p.13): “concebia-se na época que o criador intelectual ndo devia descer a
condi¢do de comerciante dos produtos de sua inteligéncia”.

O avango da cultura Grega ¢ Romana marca a chegada da escrita, junto a isso
se desenvolve a industria livreira baseada no trabalho manual de reprodugdo de obras,
pelos “bibliopolas”. A partir deste periodo nota-se que as obras de criagdo intelectual
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estavam ligadas ao direito de propriedade, no qual o autor de determinada obra era con-
siderado proprietario de um objeto material tendo o direito de vendé-lo para qualquer
pessoa. Costa Netto (2019, s.p):

No plano do direito patrimonial, a prote¢do das obras intelectuais se
inseria nas regras genéricas do direito de propriedade, em especifico a
tutela de bens moveis materiais, caracteristicas bem distantes do trata-
mento juridico da matéria em nossos dias.

Neste periodo a classe dominante representada a época pela Igreja e pela Mo-
narquia outorgava aos copistas monopdlios temporarios ou permanentes para a prote¢ao
de textos, impressores, géneros ou novas fontes tipograficas.

Com a chegada da prensa tipografica ¢ dos tipos graficos, ambas as criagdes
do Alemao Johannes Gutemberb no século XV, a fiscalizagdo da reprodugdo das obras
se tornou quase que impossivel, pois a partir disto varias editoras surgiram junto a pra-
tica de concorréncia desleal ¢ a pirataria. Relata-nos Menezes (2007, p.22):

Em 1450, marca a chegada da Idade Moderna, bem como o momento
a partir do qual, aos poucos, os olhares se voltariam para o Direito do
Autor. Isso porque, a partir da criagdo dos tipos moveis, obras até entdo
manuscritas e artesanalmente organizadas passariam a ser impressas em
escala cada vez maior, em uma produgdo que ganhava ares industriais.

Antes da inveng@o da imprensa a produg@o das obras era limitada e de facil
fiscalizag@o por parte do autor e do editor, mas com a eclosdo da imprensa a classe
dominante viu que estava perdendo o controle sobre as informagdes propagadas, aliada
a insatisfacdo de autores e editores que a pressionava fez surgir os primeiros debates
acerca da protecdo dos direitos autorais, outorgando assim o sistema de privilégios.
Afonso (2009, p.03):

Logo, os soberanos se viram induzidos a outorgar a alguns editores os
direitos exclusivos de publicagdo de determinadas obras. Ao mesmo
tempo, as autoridades centrais utilizaram o sistema dos direitos exclu-
sivos de publicagdo para controlar e censurar a produgao dos editores e
vigiar estreitamente a imprensa. No final do século XVII e comego do
século XVIII, a historia da imprensa caracterizou-se pela promulgagio
de diversos decretos ¢ leis de concessdo de direitos exclusivos.

Nota-se que este sistema de privilégios estava voltado a protecdo da obra e
nao de seu autor, pois no renascimento os autores deveriam se contentar com o reconhe-
cimento do mérito intelectual conferido pela comunidade ¢ devido ao alto investimento
realizado pelos livreiros para a produgao das obras ¢ sua comercializagdo, se justificava
anecessidade de uma tutela juridica para a concessdo de privilégios por parte do estado
¢ decorrentes penalizagdes a quem as desrespeitasse, somado a isso a inser¢do do con-
trole ¢ da censura por sua parte.

O ano de 1694 marca a queda do regime da censura legal juntamente com
o fim do monopdlio editorial. A partir deste momento autores ¢ editores se unem para
defender seus direitos invocando para isso a teoria da propriedade intelectual.

Consoante a isso a Camara dos Comuns britanica constituiu um novo estatuto
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que versava sobre a garantia dos direitos do autor baseando-se na obra “Labor Theory
of Property” escrita pelo filosofo inglés Jonh Locke, o qual defendia que o trabalho
intelectual ¢ um bem pessoal e indisponivel, e que o autor deveria ter garantias sobre a
propriedade de sua obra, esta fruto de seus esforcos.

Este estatuto transformou-se em lei no ano de 1710, denominado como Es-
tatuto da Rainha Ana, o qual reconheceu a profissdo de escritor, além de transferir os
direitos dos livreiros para o autor da obra. Garantiu também o direito de copia de de-
terminada obra por um periodo de 21 anos, demonstrando evidente avango na regu-
lamentagdo dos direitos de edigdo, trazendo regras aplicadas a todos sem privilégios
especificos. (PARANAGUA E BRANCO, 2009).

Conforme Costa Netto (2019), o estatuto também institui o sistema de copyri-
ght o qual ¢ utilizado até os dias atuais para denominar o direito de autor nos paises de
origem britanica, findando o privilégio feudal, vigente desde 1552.

Apos a criagdo do Copyright Act, em 1710 diversos paises reconheceram a
importancia da protecdo dos direitos do autor e iniciaram os processos de legislagao da
matéria. Com o avango da reprodugdo e comercializagao das obras gracas a imprensa
de tipos moveis, o mundo se viu necessitado em estabelecer tratados que regulamentas-
sem os direitos autorais.

Em 1886, através da assinatura da Convengdo de Berna se consagrou de for-
ma definitiva os direitos do autor em escala global. Os paises signatarios estabeleceram
normas e firmaram uma unido que ndo admitia a discriminagao entre o residente e o
estrangeiro, quanto ao direito do autor adotando um padrao minimo de proteg@o a estes.

Para Paranagua ¢ Branco (2009, p.17) “A convencao imp0s verdadeiras nor-
mas de direito material, além de instituir normas reguladoras de conflitos, inclusive no
que diz respeito a obras disponiveis na internet”.

Além da Convengédo de Berna, temos como principal assegurador dos direitos
do autor a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos criada em 1948 pela Organiza-
¢do Mundial das Na¢des Unidas que em seu artigo XX VII, reconhece o direito a pro-
tegdo dos interesses morais ¢ materiais do autor através de produgdo cientifica, literaria
ou artistica.

Além destas podemos também citar a Convengao Universal (1952), a qual es-
tabelece regras internacionais mais adequadas ao regime anglo-americano de copyright,
a Convengdo de Roma (1961) que trata exclusivamente sobre os Direitos Conexos, o
tratado da OMPI — Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (1991), responsa-
vel pela criagdo em Genebra, do Comittee of Governamental Experts, com a fungdo de
promover estudos para possibilitar a adequag@o das normas da Convengdo de Berna as
novas tecnologias e o acordo firmado na Organizacdo Mundial do Comércio referente
aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual, conhecido como TRIPS, o qual es-
tabelece medidas e procedimentos que garantam a protecao aos direitos da propriedade
intelectual. (COSTA NETTO, 2019).

Nota-se que a discussao sobre como resguardar os direitos autorais em esfera
global seja através de leis, tratados ou convengdes se encontra em constante debate, pois
se busca alinhar o resguardo dos direitos autorais a evolugao mundial.
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2.2 Historico no Brasil

O historico dos Direitos Autorais no Brasil se comparado a trajetoria interna-
cional possui uma caminhada recente na sua constru¢ao, pois mesmo com a proclama-
¢do da independéncia ocorrida em 07 de setembro de 1822, a exploracdo econdomica das
obras autorais se baseava no antigo sistema de privilégios.

Segundo Costa Netto (2019, s.p) “[...] a primeira Constitui¢@o Brasileira, pro-
mulgada dois anos apos a declara¢@o de nossa independéncia colonial (1824), ndo fazia
nenhuma referencia ao direito do autor”. Verificando o dispositivo mencionado é possi-
vel constatar que apenas se garante a protecao do direito dos inventores, este positivado
no artigo 17 do referido diploma legal.

Passados trés anos desde a proclamagao da primeira Constitui¢do Brasileira,
foi promulgada a Lei Imperial em 11 de agosto de 1827. Esta lei é considerada o primei-
ro diploma legal a fazer alusdo aos direitos do autor.

Para Azevedo (2019, s.p) “No Brasil em 1827 com a cria¢@o dos cursos juri-
dicos, protegeram-se os direitos dos professores das Faculdades de Direito, no tocante
as suas criagdes cientificas.”.

J& com a promulgag@o do Cddigo Criminal de 1830 tivemos a primeira regu-
lamentacao sobre a matéria. Afonso (2009, p.07):

Posteriormente, o Codigo Criminal de 1830 tratou do tema impondo
pena a quem imprimisse, gravasse litografasse ou introduzisse quais-
quer escritos ou estampas, que tivessem sido feitos, compostos ou
traduzidos por cidadaos brasileiros, enquanto estes vivessem, ¢ de dez
anos depois de sua morte, se deixassem herdeiros.

Em 1891, o autor passa a ter o direito exclusivo de reproduzir suas obras in-
telectuais com a promulgaga@o da primeira Constitui¢do Republicana, pela imprensa ou
por qualquer outro processo mecanico, estendendo aos seus herdeiros por tempo que a
lei determinasse a fruicdo deste direito, conforme se transcrevia no artigo 72, § 26, do
referido diploma legal.

Em 01 de agosto de 1898 foi sancionada a primeira lei especifica a garantir os
direitos autorais no Brasil, a lei n°. 496, conhecida como Lei Medeiros e Albuquerque,
estabelecendo importantes e modernos dispositivos, 0s quais se encontram presentes até
hoje em nosso ordenamento. (SANTOS, 2018).

Com a promulgagdo do Cédigo Civil de 1916, a lei n.° 496, foi revogada, pois
a partir deste momento o Cédigo Civil realocou os Direitos Autorais entre o Instituto do
Direito das Coisas e do Direito das Obrigagdes. Menezes (2007, p.26):

Alguns anos mais tarde, a Lei n. 496 seria revogada pelo nascente Codi-
go Civil. Datada de 1916, a nova lei civilista regulava o instituto autoral
nos artigos 649 a 673. Assim permaneceria dali por diante o Direito
de Autor, dentro do campo do proprio Direito Civil, sendo modificado
constantemente por leis extravagantes, até que fosse chegada a época
de renovagao dos codigos, quando se decidiu editar uma lei especifica
para regular a matéria.

Deste momento em diante a protecdo ao direito de autor se encontrava tam-
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bém garantida em todas as Constitui¢des que prevaleceram no Brasil, positivada nos di-
reitos e garantias fundamentais, sendo que apenas no ano de 1937, devido a instauragao
do chamado Estado Novo, pelo entio Presidente Gettlio Vargas, a Constituigdo Federal
se omitiu em relagdo a matéria, retornando apenas no ano de 1946, o qual tratava do
direito de reprodugdo. Paranagua e Branco (2009, p.19):

A partir de entdo, e a excegdo da Carta de 1937 — editada sob o regime
autoritario do Estado Novo —, todas as constitui¢des brasileiras garan-
tiram os direitos autorais, inclusive a de 1967 e sua Emenda Constitu-
cional n. 1, de 1969, que assegurava aos autores de obras literarias, ar-
tisticas e cientificas o direito exclusivo de utiliza-las, sendo esse direito
transmissivel por heranga, pelo tempo que a lei fixasse.

Em 1973 foi criado no Brasil o Sistema Autoral Brasileiro com a edi¢do da
Lei n.° 5.988/73. Esta lei trouxe inovagdes como: a diferenciagdo entre direito moral e
0 pecuniario, exigéncia da cessdo do autor por escrito, criagdo do Conselho Nacional
de Direito Autoral — CNDA ¢ a criagdo do ECAD — Escritorio Central de Arrecadagdo
¢ Distribuigo. Desta forma este diploma legal trouxe a modernidade que o direito de
autor precisava. (COSTANETTO, 2019).

Além da atualizagdo das legislagdes que versam sobre os direitos autorais, o
Brasil se tornou signatario de diversos acordos, convengdes ¢ tratados internacionais
sobre a garantia do direito do autor como a Convengdo de Berna ¢ a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, buscando se adequar aos sistemas vigentes em ambito
internacional.

No ano de 1988 com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, a qual se encontra vigente até os dias atuais, o constituinte consignou no ar-
tigo 5°, incisos XXVII e XX VIII a protecdo dos direitos autorais, sendo que em 19 de
fevereiro de 1998, dez anos apods a promulgacdo da Constituigdo Federal a lei n°. 9.610
entra em vigéncia sendo responsavel por regular a matéria.

Com a implantacdo da lei n® 9.610 em nosso ordenamento juridico, foi revo-
gada a lei n® 5.988 que se encontrava vigente desde 1973. Um dos fatores responsaveis
para a atualizac@o do dispositivo regulador da matéria ¢ a grande evolugdo tecnologica
que ocorre na sociedade, como por exemplo, a criagdo da internet em 1969.

Destarte, a isso podemos mencionar o artigo 7° da lei 9.610/98, qual positiva:
“sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro”. E possivel observar desta maneira a busca do legislador em garantir a protecio
autoral de qualquer contetido em qualquer meio que exista ou venha existir, como por
exemplo, a protegdo do conteudo em meio digital como as bibliotecas virtuais.

Diferente do Codigo Civil de 1916, o qual possuia um capitulo especial para
o direito de autor, o novo diploma legal de 2002, néo tratou da matéria, por esta ja es-
tar garantida através de lei especial. Somente tivemos modifica¢des quanto ao Codigo
Penal e de Processo Penal em relag@o as violagdes de direito autoral através da lei n°
10.695/03. Costa Netto (2019, s.p):

Adaptando-se, a exemplo da lei autoral de 1998, ao terreno das novas
tecnologias e tornando-se mais rigoroso em relagao as penas para certas
modalidades de violagdo de direito autoral, especialmente para fortale-
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cer o combate a denominada “pirataria”. A Lei n. 10.695, de 10 de julho
de 2003, alterou o caput e os §§ 1°, 2° e 3° e acrescentou o § 4° ao art.
184, revogou o art. 185 e alterou a redagéo do art. 186 do Codigo Penal.

Estas modificagdes trazem grande evolugdo como, por exemplo, a inser¢ao
do crime cometido por meio digital de compartilhamento de arquivos protegidos e a
limitagdo dos direitos autorais para uso privado, ambos tratados no art.184, §3° ¢ §4 do
Codigo Penal.

3 IDENTIFICACAO DA VIOLACAO DOS DIREITOS AUTORAIS

O presente item tratara o problema da violagdo dos direitos autorais em especial no
campo da esfera digital. A partir do grande avango da tecnologia houve um consideravel
aumento na pirataria digital, consoante a isso serdo verificadas as limita¢des do direito
autoral, assim como a legislagdo vigente que versa sobre a matéria ¢ as limitagdes que
esta possui para sua adequacdo na esfera internacional.

3.1 Pirataria Digital

Conforme analisado anteriormente desde os primoérdios o ser humano tem a
capacidade de criar, sendo o dom da criagdo uma dadiva concedida por Deus. Sendo
assim, a prote¢do do autor esta ligada diretamente a criatividade e na falta desta seria
impossivel requerer esta protecao.

Com a evolugdo dos povos ¢ a miscigenagdo cultural foi possivel constatar
também um aumento significativo na apropriac¢ao indevida de criagdes ¢ a reproducao
destas. Nesta evolugdo historica a repreensao a esta pratica sempre foi reconhecida,
visto que mesmo ndo havendo o instituto dos direito autorais, o reconhecimento do
autor pela obra produzida existia, havendo repudio moral com quem ousasse a copiar.
(COSTANETTO, 2019).

Solidifica assim o entendimento voltado a protegao cultural, visto que apesar
de ndo haver necessidade de leis repressoras a pratica da violagao autoral, a sociedade
comegava a debater a necessidade de garantir o reconhecimento aos autores ¢ a repres-
s80 a pirataria de ideias. Paranagua e Branco (2009, p.15):

Vé-se assim que a chamada “pirataria” ndo ¢ uma pratica exclusivamen-
te contemporanea. E evidente que o avango da tecnologia permite que
a contrafagdo seja uma pratica difundida e lucrativa, ja que a copia de
obra alheia resulta em exemplares muitas vezes praticamente idénticos
ao original e de custo muito reduzido, prejudicando-se em muitos casos
a qualidade da obra e o investimento feito em sua concepgao, manufa-
tura e distribuico.

Colabora com o entendimento do tema Duarte ¢ Pereira (2009, p.33):

Vale lembrar que a pirataria ¢ deveras desleal, dado que, muitas vezes,
a pessoa que copia a obra nem utiliza instrumentos tecnologicos con-
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temporaneos, ou seja, adquire um simples exemplar e reproduz com
baixa qualidade e a vende a prego infimo, obtendo um ganho financeiro
invejavel, dado que s6 teve uma despesa, ou seja, a aquisi¢do de um
exemplar do livro.

Ja com o avango tecnolodgico ¢ a inser¢do da rede de computadores unida a
criagdo dos disquetes, CDs e DVDs se viu no mundo uma oportunidade impar de lesar
os direitos autorais através da pirataria moderna, sendo esta conforme Thiago Dantas
“[...] a pratica de vender ou distribuir produtos sem a expressa autorizagdo dos proprie-
tarios de uma marca ou produto”.

Destarte a isso, com a chegada da internet em 1969, ¢ a liberagdo de seu uso
para a populagdo mundial, a sociedade pode ver com que rapidez e fluidez se conec-
tavam as varias redes de computadores, ocasionando assim um grande aumento nas
transferéncias de arquivos. O que poderia ser feito apenas fisicamente, como a compra
de livros, CDs de musica, filmes, entre outros, ja estava sendo garantido através de um
simples clique. Costa Netto (2019, s.p):

Em virtude da tecnologia digital de produgao e armazenamento de obras
intelectuais operou-se a sua viabilidade de inclusdo (upload) em arqui-
vos digitais de computadores e suas transmissoes (streaming) e repro-
dugdo (download) pela rede (internet).

Existem diferentes tipos de pirataria digital, visto que o conceito de distri-
buicdo e comercializagdo de conteido na internet ¢ bastante amplo. Conforme Gabriel
Nascimento (2020), os principais tipos de pirataria na web sao através da duplicagdo
de contetido, que se trata da simples reprodug@o sem autorizagao como, por exemplo,
e-books pagos distribuidos sem autorizago, o plagio que ¢ a apropriagdo indevida de
um contetido produzido por outra pessoa ¢ o abuso de servidor no qual vocé adquire
uma conta de um servigo de streaming, por exemplo, e compartilha o acesso com ami-
gos ¢ familiares.

Desta forma para garantir a prote¢@o dos direitos do autor ao redor do mundo
houve a necessidade de se atualizar as legislagdes na esfera digital, sendo formulados
os tratados da OMPI sobre o Direito de Autor (WCT — Word Coryright Treaty); Tratado
ad OMPI sobre a Interpretacdo, Execugado e fonogramas (WPPT — Word Performance
Phonograms Treaty); e o Tratado de Beijing sobre Interpretacdes e Execugdes Audiovi-
suais (BTAP). Com o mundo debatendo ¢ formulando decisdes sobre a matéria o Brasil
também adaptou sua legislagdo, a fim de cessar a confuséo juridica e ndo comprometer
a seguranga de suas obras protegidas. (COSTA NETTO, 2019).

3.2 Legislacao vigente

Ena Constitui¢ao Federativa do Brasil de 1988, em seu titulo II — Dos direitos
¢ garantias fundamentais, positivado no artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, que o direto
autoral se encontra amparado.

Percebe-se que introduzindo os direitos autorais junto as garantias fundamen-
tais, o referido tema deixa de ser relacionado apenas ao direito privado passando a ser
uma garantia constitucional acima de qualquer lei. Costa Netto (2019, s.p):
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Consagra-se, portanto, no regime constitucional vigente, na orbita de
“clausula pétrea”, ou seja, imutavel, o direito exclusivo do autor na
utiliza¢do de sua obra intelectual. Esse direito fundamental devera har-
monizar-se com outros elencados no mesmo dispositivo constitucional.

O inciso XVII, busca estabelecer os direitos exclusivos do autor da obra,
quanto a sua escolha sobre a forma de utilizagdo, publicacdo e reprodugio assegurando
desta maneira o limite que a obra podera ficar protegida até entrar em dominio ptiblico.
Ja o inciso XVIII, alineas a e b garantem o direto sobre a reprodugao de imagem e voz,
assim como a garantia de fiscalizagdo sobre suas criagdes.

Ja na esfera infraconstitucional temos a Lei n.° 9.610/1998, conforme Santos
(2018, p.33):

Na legisla¢do infraconstitucional, a prote¢do aos referidos direitos ¢
garantida pela Lei n. 9.610/1998, conhecida como a Lei de Direitos
Autorais, a qual regula tanto os direitos de autor quanto os que lhes sao
conexos. Importante destacar que o uso da expressao “Direitos Auto-
rais” refere-se a protecao tanto dos direitos relacionados ao autor (Di-
reito de Autor) como dos direitos relacionados aos artistas, intérpretes,
executantes, etc. (Direitos Conexos).

A Lei de Direitos Autorais busca-se adequar a realidade tecnologica atual e
suas inovagdes futuras, garantindo assim a devida protegdo legal. Conforme se transcre-
ve no artigo 22: “Pertencem ao autor os direitos morais ¢ patrimoniais sobre a obra que
criou”.

Desta maneira podemos verificar que a referida lei traz a divisdo entre os
direitos morais e patrimoniais do autor. Para Costa Netto (2019, s.p), o direito moral do
autor ¢é:

A pluralidade de prerrogativas extrapatrimoniais que visam a salva-
guardar tanto a personalidade do autor quanto a obra intelectual em si
mesma, por ser essa uma projecao do espirito de quem a criou. Em
outras palavras, definiu-se como uma serie de direitos de ordem nao
patrimonial que visem a proteger criador e criagdo, esta constitui um
reflexo de personalidade daquele, e, consequentemente uma emanagao
de sua propria dignidade como pessoa humana.

Os direitos morais estdo transcritos no capitulo II — Dos Direitos Morais do
Autor, artigo 24 da Lei n.° 9.610/1998, o qual garante ao autor desde a reinvindica¢ao
da autoria da obra a qualquer tempo, ter seu nome ou sua marca anunciada como sendo
o do autor, a conservagao da obra, sua integridade, o direito de modifica-la antes ou de-
pois, retira-la de circulagdo e até mesmo ter acesso a um exemplar unico e raro quando
se encontre legitimamente em poder de outrem, por meio de fotografia ou assemelhado,
ou audiovisual para preservar sua memoria na forma que cause menor inconveniente
possivel a seu detentor.

Podemos afirmar que o direito moral do autor é considerado indisponivel,
intransmissivel e irrenunciavel, devido seu carater de “essencialidade”. Vai ao encontro
desta linha de pensamento o artigo 27 do referido dispositivo que reconhece expressa-
mente que estes direitos sdo inalienaveis e irrenunciaveis.
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Ja os direitos patrimoniais do autor se encontram positivados no Capitulo
III - artigo 28, o qual garante direito exclusivo de fruir e dispor de sua obra. Refere-se
a exploragdo econdmica que o mesmo faz, estimulando a criag@o e contribuindo com o
desenvolvimento da sociedade. Através da reprodugdo, comunicag@o publica e transfor-
magao de sua obra se originam os beneficios econdmicos do autor.

Segundo Vanisa Santiago (2007, p.346 apud COSTA NETTO, 2019, s.p): “O
direito patrimonial ¢ o direito exclusivo de exploragdo de um bem moével que € a obra
intelectual, seja qual for 8 modalidade de utilizacdo, existente ou por existir”.

O artigo 29 impde a autorizacdo previa e expressa do autor para qualquer
uma das agoes elencadas no referido dispositivo. A violagdo de qualquer prerrogativa
contida nos incisos ¢ alineas do artigo 29 da Lei n.° 9.610/1998, como por exemplo, a
reproduc@o nio autorizada, qual tipifica o crime de contrafacdo, a distribuicdo que faz
parte do direito de distribui¢@o, ¢ a comunicagdo publica, seja por meio de som ou ima-
gem, caracteriza crime punidos tanto na esfera civil, denominado ato culposo e quanto
na esfera criminal como ato doloso. (AFONSO, 2007).

Existem duas formas de lesar o autor, seja mediante o plagio ou através da
contrafagdo. Para Santos (2013, s.p):

Plagio ¢ basicamente a usurpagao do trabalho criativo de terceiro em que
o autor ndo recebe credito pela contribui¢ao que foi aproveitada. [...] No
Brasil, tem sido utilizada a expressao pldgio material para a reprodugiao
literal de forma protegida, o que se poderia chamar efetivamente de
simples usurpagdo de autoria, e pldagio virtual ou ideologico para as
modalidades mais complexas de aproveitamento do trabalho criativo de
terceiro. [...] O termo contrafagdo foi definido na Lei n. 5.988, de 1973,
como “a reprodugdo ndo autorizada” (art. 4°, V). Foi exatamente com
a mesma redagdo que o inciso VII do art.5° da Lei n. 9.610, de 1998, a
definiu. [...] Distingue-se, portanto, o plagio da contrafagdo no sentido
de que pode haver contrafagdo sem haver plagio.

O dispar do plagio e da contrafagdo esta relacionado ao simples fato de que
no plagio o sujeito se apodera do intrinseco da cria¢ao alheia modificando-a sutilmente
para que se afirme como uma feitura exclusiva. Ja a contrafagdo se trata da exploragdo
econdmica da obra sem autorizag¢do, ndo negando sua autoria, apenas se omitindo quan-
to ao pagamento de seu uso. Costa Netto (2019, s.p):

O direito de autor, consagrado na Constitui¢ao Federal como o atributo
exclusivo do autor de utilizagdo de sua obra e regulado pela Lei Federal
n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, harmoniza-se, quanto ao principio
de sua violagdo resultar na caracterizagao de obrigagdo de indenizar,
com o Codigo Civil de 2002, especialmente seus arts. 186 ¢ 927.

Desta forma o dispositivo que fundamenta o dano ocorrido na esfera civil se
encontra positivado no artigo 186 do referido diploma legal que traz a seguinte redag@o:
“Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direi-
to e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Sendo a obrigagdo de reparar o dano disposta no artigo 927 do mesmo diplo-
ma.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua nature-
za, risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002, s.p)

Ja na esfera criminal leciona-nos Costa Netto (2019, s.p):

Em virtude da alteragdo no Codigo Penal brasileiro, transformando a
pratica de contrafacao em crime de agdo publica, e tipificando, de forma
genérica, como crime, “a violagdo de direito autoral”, fortaleceu-se, no
Brasil, essa modalidade de prote¢do ao autor e aos demais titulares de
direitos autorais.

Desta forma se encontra positivado no artigo 184 do Codigo Penal o crime
de violagdo de direitos autorais ¢ as san¢des para quem venha praticar o ato delituoso,
podendo a pena chegar até quatro anos de reclusdo mais multa.

3.3 Limitacées do direito autoral

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, a prote¢ao do direito do au-
tor se encontra firmada no ambito moral, este que trata da garantia do reconhecimento
pela criagdo através da vinculagdo de seu nome a sua obra. Ja no ambito patrimonial
trata do direito a exploragdo econdmica de seu feito, garantindo ao autor um meio de
subsisténcia.

Cabe salientar que a protegdo aos direitos autorais ndo ¢ absoluta. Na propria
legislagdo vigente ha limites expressos a estes direitos, permitindo a utilizacdo da obra
intelectual, em casos especiais, independentemente de autorizagdo do autor ou do de-
tentor destes direitos. Segundo Santos (2018, p.66):

Os Direitos de Autor possuem uma protegao legal bastante ampla. Esses
direitos, contudo, possuem algumas limitagdes. As limitagdes aos Direi-
tos Autorais significam a nao incidéncia de protegdo do Direito Autoral
sobre algumas obras intelectuais, como uma forma de estabelecer um
equilibrio ao sistema de Direito Autoral e viabilizar o acesso a cultura,
a informagao e a educacgdo, ja que, dessa forma, ¢ possivel fomentar a
produgao artistica e o processo criativo.

A convengdo de Berna garante a protegdo dos direitos autorais de forma am-
pla, mas deixa a prerrogativa de escolha da exploragdo das obras para cada Estado
membro desde que esta exploragdo ndo venha prejudicar o detentor dos direitos ¢ o seu
uso esteja estritamente ligado ao bem-estar social e o avango da sociedade como um
todo.

Para Costa Netto (2019, s.p): “A fun¢@o social do direito autoral envolve,
também o interesse publico resultante da evidente relevancia da democratizagdo do
acesso aos bens culturais”. Desta forma as limitagdes impostas favorecem o acesso as
obras intelectuais por parte da sociedade, agregando cultura em seu processo, além de



118 EXEQUATUR Ano XVIII - n° 83 - jul/dez 2020

garantir para esta o direito de citagdo. Ja pela parte do autor, garante um maior reconhe-
cimento dele e de sua criagdo.

Nesta mesma linha de raciocinio se traduz em nossas leis e no entendimento
doutrinal majoritario que na aplicag@o da lei o juiz ira atender aos fins sociais a que ela
se dirige e a exigéncia do bem comum. Valente e Freitas (2017, p.15-16):

De uma forma ou de outra, do ponto de vista juridico, a limitagdo do
direito autoral decorre da existéncia de mais de um direito em jogo em
uma mesma relagao social. Assim, por exemplo, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 reconhece, de um lado, a prote¢ao dos
direitos morais e materiais dos autores, em seu art. 27, 2. O art. 27, 1,
da mesma convengdo, no entanto, estabelece que todos tém direito de
participar livremente da vida cultural da comunidade, ou seja, garante
direitos de acesso a cidaddos em geral, que usufruirdo dos bens protegi-
dos pelo direito autoral.

As limitagdes ao direito do autor se encontram dispostas nos artigos 46, 47 ¢
48 da lei 9.610/1998. Estas limitagdes foram inseridas em conformidade com a Conven-
¢do de Berna, a qual o Brasil ¢ signatario.

Mas nao ha apenas pontos positivos na limitagdo dos direitos autorais, pois al-
guns dos termos utilizados neste rol taxativo sdo bastante subjetivos dificultando assim
sua interpretagao.

4 JURISPRUDENCIAS SOBRE A VIOLACAO DOS DIREITOS AUTORAIS NA
INTERNET

Na analise acerca do tema violag@o dos direitos autorais se destacam alguns
acordaos referentes a recente orientagdo da jurisprudéncia brasileira. Diante desta ana-
lise nota-se que os infratores na maioria dos casos sdo vendedores de midias fisicas
copiadas sem a devida autorizag@o legal no qual os crimes quase sempre estdo ligados
a posse indevida e a comercializagdo de CDs e DVDs:

PENAL. APELACAO CRIMINAL. VIOLACAO DE DIREITO AU-
TORAL. ARTIGO 184, § 2°. DO CODIGO PENAL. AUTORIA E MA-
TERIALIDADE COMPROVADAS. PRINCIPIO DA ADEQUACAO
SOCIAL. INAPLICABILIDADE. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDA-
DE. 1. Comprovadas a materialidade e a autoria do crime de violagao
de direito autoral, na forma do art. 184, § 2°, CP, a condenagdo ¢ medida
que se impde. 2. A conduta de expor a venda quantidade expressiva
de CD’s e DVD’s contrafeitos ¢ considerada penalmente tipica (art.
184, § 2°, do CP), sendo inaplicavel o principio da adequagio social.
Precedentes STJ. [..] (TJ-DF 00026282520168070003 DF 0002628-
25.2016.8.07.003, Relator: CRUZ MACEDO, Data de Julgamento:
12/03/2020, 1* Turma Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no PJe:
30/03/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

J& na seara da internet ¢ possivel encontrar algumas jurisprudéncias relacio-
nadas a divulgacdo sem autorizagdo prévia de contetido protegido.
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RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INTELECTUAL. DI-
REITOS AUTORAIS. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA 282/STF. FOTOGRAFIA. USO NAO AUTORIZADO.
AUSENCIA DE INDICACAO DA AUTORIA. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. 1. Agao ajuizada em 20/9/2017. Recurso especial
interposto em 29/3/2019. Autos conclusos a Relatora em 28/6/2019. 2.
O proposito recursal ¢ definir (i) se houve reformatio in pejus e (ii)
se ¢ cabivel a condenacdo da recorrida a compensar os danos morais
causados ao recorrente em virtude da violagdo de seus direitos autorais
[...] 4. O direito moral de atribui¢do do autor da obra, expressamente
previsto na Lei 9.610/98, nao foi observado no particular, devendo a
recorrida, além de divulgar o nome do autor da fotografia, compensar o
dano causado. [...] (STJ - REsp: 1822619 SP 2019/0179938-4, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/02/2020, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/02/2020)

Como também jurisprudéncias referentes a cobranga de valores devidos a
comercializa¢do de obras via servigo de streaming.

EMENTAACAO DECLARATORIA DE ILEGALIDADE DE CO-
BRANCA — ECAD — DIREITO AUTORAL — DISPONIBILIZACAO
DE OBRAS MUSICAIS VIA INTERNET — SIMULCASTING E WE-
BCASTING — TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA [...]. A presenca
da probabilidade do direito, do perigo de dano e risco de resultado util
do processo (art. 300, CPC/15), sdo pressupostos que devem restar pre-
sentes para a concessao de tutela de urgéncia. No caso, em que pese
os elementos carreados aos autos pela autora, ndo se verifica, a0 me-
nos em sede de cogni¢do sumdria, a probabilidade do direito alegado,
mormente pelo fato de haver decisao recente do STJ acerca da matéria
debatida nos autos, ensejando possivel irreversibilidade dos efeitos da
decisdo, nos termos do art. 300, § 3°, do CPC/15.(TJ-MT - AI: 1007578-
24.2017.8.11.0000 MT, Relator: CARLOS ALBERTO ALVES DA
ROCHA Data de Julgamento: 27/09/2017, Terceira Camara de Direito
Privado, Data de Publicagdo: 02/10/2017).

A partir da analise de varios acorddos como os citados neste item € possivel
constatar que existe um grande alcance da protegdo dos direitos autorais por parte da
justiga em casos relacionados ao comercio ilegal de midias fisicas e a cobranga de va-
lores por uso de obras através do ECAD tanto em servigos de transmissdo analogicos
quanto via streaming.

Durante esta busca, verificou-se que ainda ndo ha grandes julgados referentes
a violagdo dos direitos autorais quanto ao download e upload de livros, musicas filmes,
etc. Havendo apenas algumas condenagdes pela pratica de plagio e reprodugdo de pe-
quenos textos sem autorizagdo, assim como o uso indevido de imagens disponibilizadas
na internet sem a autorizagao do autor.

Podemos ligar essa falta de julgamentos por crimes de download e upload ao
simples fato de haver uma grande dificuldade no rastreamento dos infratores no meio
digital. Outro ponto que se pode destacar ¢ a tolerancia da justica quanto a pratica da
contrafagdo verificada na leitura de algumas sentengas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, o presente trabalho teve como objetivo analisar a violagao
dos direitos autorais na internet, uma vez que com o grande avango tecnologico a legis-
lagdo que trata sobre o tema passou por uma grande reformulagdo a fim de se enquadrar
nos sistemas de protecéo de direito do autor no ambito internacional.

O primeiro item buscou apresentar o conceito e a classificacdo dos direitos
do autor, e sucessivamente a sua evolucao historica partindo da antiguidade ate os dias
atuais sob a Otica internacional, na qual se constatou que desde os primdrdios do homem
o dom da criagdo se fazia presente assim como a necessidade da proteg¢do dos direitos
das suas criagdes. Ja no estudo da parte historica do direito autoral brasileiro observou-
se que apesar de ter inicio tardio em vista do restante do mundo se buscou a adequagao
do direito aos moldes internacionais.

Ja4 no segundo item buscou-se identificar a violagdo dos direitos autorais,
dando énfase a pirataria digital junto das limita¢des do direito autoral e sua legislacao
vigente. Pode destacar que com o grande avango tecnologico a pratica da pirataria se
tornou recorrente devido a grande velocidade da transmissdo de informagdes facilitada
através do advento da internet. Quanto a legislagdo vigente nota-se um grande avango
em busca da adequacdo do direito autoral, apenas deixando junto as limitacdes deste
direito, pontos de dificil interpretacdo da norma juridica.

No terceiro e ultimo item realizou-se a verificagao de jurisprudéncias voltadas
a area do direito autoral, pelas quais se averiguou uma grande quantidade de acérdaos
relacionados ao comercio ilegal de midias fisicas, mas em contrapartida se percebe a
falta de jurisprudéncia enquanto ao download e upload de arquivos no meio digital.

Ao final como resultado, conclui-se que a Lei de Direitos Autorais n.°
9.610/1998, possui mecanismos suficientes para evitar a violagdo dos Direitos do autor.
A lei em questdo abrange as mais diversas formas de utilizacdo de obras através dos sis-
temas de comunicacdo, possibilitando assim sua facil adaptagdo com o passar dos anos.
Cabe salientar que a lei necessita de algumas alteragdes no seu texto que garantam uma
facil interpretagdo da norma sem que haja incertezas.

Observa-se a necessidade da devida aplicacdo da lei perante os meios digitais
e para que isso ocorra o Estado deve investir na prevengao e fiscalizagdo destes siste-
mas, fato que hoje ndo ocorre devido a dificuldade ocasionada pela falta de ferramentas
especificas para seu controle como, por exemplo, as licengas publicas. Deve-se também
buscar simplificar o acesso aos sistemas de informacgdo e praticar um politica de pregos
atraentes para a populacdo, visto que a maioria recorre a pirataria devido ao prego final
do produto, mesmo este sendo de inferior qualidade comparada ao original.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo avaliar falhas do sistema carcerario no processo
de ressocializagdo do apenado e mostrar como as penas alternativas, podem auxiliar
no processo de reintegracdo a sociedade. O trabalho foi feito através de uma revisdo
bibliografica realizada por meio eletronico e/ou digital de acervos publicos e privados.
Observou-se que o sistema carcerario apresenta falhas no processo de ressocializagao
do apenado, fazendo com que este acabe retornando ao crime, por ndo obter preparo o
suficiente para encarar a sociedade, que em muitos casos, acaba sendo preconceituosa,
independente do tipo de crime acometido. O trabalho também apresenta informagdes,
de que o sistema de pena alternativa, prepara melhor para este processo de reintegracao
a sociedade, fazendo com que ele pague o seu crime com servigos a sociedade. Con-
cluiu-se, que o sistema brasileiro judicial, pouco se utiliza do sistema de pena alterna-
tiva, pois se vé prisdes lotadas com diversos tipos de criminosos, aquele que roubou
comida, porque estava com fome, em conjunto com um assassino.

Palavras-chave: Reintegrag@o. Sociedade. Crime. Sistema carcerario. Sistema judicial.
ABSTRACT

The present work aims to evaluate the failures of the prison system in the process of
resocialization of the convict and to show how alternative sentences can help in the
process of re-integration into society. The work was done through a bibliographic re-
view carried out by electronic and/or digital public and private collections. It was ob-
served that the prison system has flaws in the process of re-socialization of the prisoner,
causing him to end up returning to crime, for not getting enough preparation to face
society, which in many cases, ends up being prejudiced, regardless of the type of crime.
affected. The work also presents information, that the alternative punishment system,
prepares better for this process of reintegration into society, making him pay his crime
with services to society. It was concluded that the Brazilian judicial system makes little
use of the alternative punishment system, since prisons are crowded with different types
of criminals, the one who stole food because he was hungry, together with a murderer.

Key Words: Reintegration. Society. Crime. Prison system. Judicial system.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema a pena alternativa pode ser a solu-
¢do para a ressocializagdo do apenado perante a sociedade e como isto pode ser benéfico
para o sistema prisional e a sociedade em si.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que, varios estu-
diosos mostram que quando se aplica a pena alternativa, em muitos casos, 0 preso nao
volta a cometer crimes e consegue se inserir nas regras da sociedade novamente.

Isso corresponde a problematica do presente artigo, onde no Brasil o sistema
carcerario acaba funcionando como uma escola de delitos, dificultando a ressocializa-
¢do onde s6 se vé a pena como “castigo” e depois os castigados sdo langados a uma so-
ciedade preconceituosa, que nao o aceita, fazendo com que o mesmo retorne ao crime.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral avaliar como o atual sistema carcerario esta atuando em relagao a
aplicabilidade das penas alternativas.

Como objetivos especificos analisar se o sistema carcerario afeta os direitos
humanos dos apenados, assim como, descrever como a pena alternativa poderia estar
auxiliando no processo de ressocializagao.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o co-
nhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

Para melhor compreensao do tema sera desenvolvido, no primeiro item, um
estudo sobre a sobre o sistema carcerario no Brasil ¢ como funciona o processo de res-
socializag@o aquele que acabou de sair da cadeia.

Posteriormente, serd elencado, sobre a prisio do homem e de que forma este
¢ taxado apos ser preso e sera abordado sobre os direitos humanos dos apenados e como
o sistema judicial os aplica no sistema carcerario.

Por fim, no terceiro item, sera superada a fase de explanagdo dos conceitos
acerca do tema, abordar-se-a sobre as questdes polémicas que a desapropriagdo traz em
consonancia com o Estatuto da Cidade na pratica do planejamento urbano brasileiro.

2 UMA PERSPECTIVA SOBRE RESSOCIALIZACAO DO PRESO NO BRASIL
Neste item sera abordado o sistema carcerario no Brasil e como o preso ¢
recebido pela sociedade sem o estar pronto para reinser¢ao, como dificilmente consegue
trabalho por ndo ter qualificagdo profissional, acaba voltando ao crime para se manter.
2.1 O sistema carcerario no Brasil
O Brasil tem varios problemas carcerarios, que tem levado o poder publico e

a sociedade a refletir sobre a atual politica de execugdo penal, fazendo com que surja a
necessidade de repensar esta politica, uma vez que, na pratica, privilegia o encarcera-
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mento macigo, a constru¢do de novos presidios ¢ a criagdo de mais vagas em detrimento
de outras politicas (IPEA, 2015).

A prisdo ¢ um meio utilizado como sangdo aos que infringem a lei. Porém o
sistema carcerario tem sido ineficaz, pois ao sairem da cadeia, muitos presos retornam
ao crime, por ndo entenderem que dentro da cela estdo sendo punidos e fora dela o
crime ndo compensa, pois as regras de conduta sociais que limitam nossas agdes foram
elaboradas, para permitir a vivencia em sociedade.

O carater ressocializador elencado no Art. 10 da Lei de Execucédo Penal (LEP)
esta longe de ser cumprido, a ndo ser com poucas excegdes. Atualmente as casas de
detengdes sdo antigas ¢ ndo conseguem atender aos pré-requisitos da pena de prisao
estipulada pelos cientistas juridicos e sociais, que ¢ o de patrocinar uma ressocializagao
do preso (SOARES, 2017).

Ja se tem uma ideia formada e fixa sobre o sistema prisional, por isso muito
poucos acreditam que ¢é possivel ressocializar ou mudar a realidade carceraria, inclusive
0 preso esta tdo apegado a visdo negativa de si que nao consegue se desligar dos erros
cometidos ¢ ja tem a impressdo de normalidade sobre a conduta delituosa.

O ex-preso sai da prisdo com um estigma de criminoso com o insucesso do
objetivo ressocializador da pena, além da quantidade de efeitos negativos, que somados
a ordem socioldgica e psicoldgica, mais o carcere, levam o individuo a assumir a carrei-
ra delitiva (MONTEIRO, 2020).

Ap0s sair da prisao, deveria surgir o sentimento de pena cumprida, isto nao
ocorre devido ao estigma de infrator, que sera carregado para o resto da vida daquele
ex-presidiario, independente de qual delito tenha cometido.

2.2 O retorno do preso na sociedade brasileira

O preso sofre preconceito do momento em que entra na cadeia até o final de
seus dias, pois sempre que for citado o fato de ele ter sido detento, sera como colocar
um rétulo de perigo em sua testa, e ninguém mais se importara com o delito cometido e
se a pena foi cumprida.

O processo de ressocializagdo tem origem na sociedade e trata-se do retorno
ao convivio social de um ex-preso, o objetivo da pena, puni¢do, ¢ reeducar o preso,
fazendo com que este ndo cometa mais delitos a partir do momento em que foi solto
(LEMES, 2017).

Ao considerarmos a populagao carceraria feminina e masculina no Brasil, ¢
possivel identificarmos, de modo geral, uma populagdo jovem, com baixa escolaridade
e proveniente de classes sociais menos favorecidas (BARCINSKI et al., 2015).

O processo da puni¢do pode levar meses ou anos, porém este processo nao
¢ o suficiente para reeducar um ex-preso, na maioria dos casos, pois o problema esta
enraizado na cultura social daquele individuo, muitas vezes a pessoa nasce dentro do
crime ¢ ndo conhece uma vira fora dele, entdo ele ndo vai se sentir culpado ou com a
sensagdo de que “paguei por meus crimes” sé por ter ficado enjaulado por um periodo.
E necessario realizar um trabalho social, psicologico e educativo com estes presidirios.

Monteiro (2020) explica, que “a ressocializagdo tras a dignidade, resgatando
a estima do detento, trazendo a sensagdo de que uma segunda chance lhe foi dada, al-
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guns consideram até mesmo como se tivesse nascido outra vez”. A mesma autora diz
que este processo ¢ prosseguido através de um aconselhamento e condigdes para um
amadurecimento pessoal, que ¢ eficaz em projetos que trazem proveito profissional,
além de outras formas de incentivo, que poderdo lhe ajudar mais na frente.

Entretanto, para a sociedade, a cadeia ¢ mera etapa na vida do apenado ¢ em
nada contribui para mudangas necessarias. Essa no¢do de impunidade se da justamente
do motivo pelo qual os presidiarios retornarem sempre, pois cometerdo outros crimes e
este ¢ um fator imposto pela comunidade que ndo o recebe como ser humano que ¢, nem
da qualquer oportunidade para que ele mude.

Um ex-detento dificilmente conseguira um trabalho fixo, consideram que ele
ndo ¢ digno de confianga e isto basta para que a populagéo o trate de forma desumana
¢ desigual, ou seja, 0 que consta na constituicdo ndo ¢ lei para os homens, fica somente
no papel. E o que tanto criticamos como injusto pois ndo ha chance para os apenados ¢
0 que ndés mesmos provocamos sendo hipocritas.

Desta forma, temos que a ressocializagdo seria a real necessidade de promo-
ver ao delinquente condigdes minimas para que ele se reestruturasse a fim de voltar
ao convivio harmonioso comunitdrio ¢ que ndo mais voltasse a cometer novos crimes
(LEMES, 2017).

Em diversos casos, alguns ex-detentos tentam seguir cada passo do processo
de ressocializagdo, mas mediante ao fracasso em conseguir um emprego € conseguir se
manter, acaba levando-o ao crime novamente.

Logo, a ressocializago atual do sistema carcerario brasileiro, ndo passa de
uma falacia, pois na pratica consiste na pura puni¢do do criminoso como retribuicdo
pelo delito cometido e pela pratica do ato criminal por ele feito e nao ha que se falar na
reintegragdo do mesmo a sociedade (LEMES, 2017).

A segregac@o ¢ o isolamento proporcionados pela experiéncia do carcere ape-
nas potencializam a condi¢do de marginaliza¢do em que tal populagdo vivia, portanto, a
partir deste cenario, o significado das tentativas de “ressocializar” aqueles que nunca fo-
ram igualitariamente inseridos socialmente, comegou a ser questionado (BARCINSKI
etal., 2015). Os mesmos autores explicam, que o fendmeno do encarceramento ¢ resul-
tante de um movimento mais complexo de segregacgio social e econémica, logo tem-se
que ampliar a discussdo acerca dos fatores que concorrem para as reais possibilidades
de ressocializagao.

Uma vez que o apenado se mistura com pessoas que cometeram crimes gra-
ves, a sociedade do lado de fora imagina que mesmo que aquela pessoa ndo tinha apti-
dao para cometer determinados delitos, apds ser presos com os demais, agora cla tera.
Fazendo com que este continue sendo julgado apoés a prisdo.

Apos a saida da prisdo, os detentos enfrentam diversos obstaculos, infeliz-
mente vé-se que a sociedade, diante da violéncia e criminalidade, se deixa levar pelo
sensacionalismo e preconceito criado pelos diversos meios de comunicagdo e acaba
adotando uma postura nada humanista em relagdo aqueles que acabaram de sair das
prisdes e procuram seguir uma vida longe do crime (ROSSINI, 2014).

Ja se tem uma ideia formada e fixa sobre o sistema prisional, por isso muito
poucos acreditam que ¢ possivel ressocializar ou mudar a realidade carceraria, inclusive
0 preso esta tdo apegado a visdo negativa de si que ndo consegue se desligar dos erros
cometidos e ja tem a impressao de normalidade sobre a conduta delituosa.
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O sistema de ressocializagdo no Brasil ¢ longo, pois o que se depara sao pre-
sidios brasileiros lotados e um sistema escasso, fazendo com que o condenado em si-
tuagdo de crueldade, condenar para ressocializar seria o bordao do Brasil (RESENDE,
2018).

Se a fun¢do social da pena se perdeu, todo o sistema esta erroneamente em-
basado, diante disto, veremos as mudangas e evolugdes das prisdes ¢ penas ao longo da
histéria da humanidade.

3 APRISAO DO HOMEM

Para uma melhor compreensio sobre a prisdo vivenciada pelo homem ¢ im-
portante que seja definido alguns significados, como os de muros e grades, pois a socie-
dade quer que os “bandidos” fiquem presos e literalmente apodregam na cadeia, mas ao
olhar para dentro da propria sociedade, tem-se pessoas enclausuradas dentro de portdes
e muros altos, onde o contato social com a vizinhanga ¢é reduzido e olhando até mesmo
o ensino educacional, a arquitetura de muitas escolas publicas brasileiras sdo semelhan-
tes a de uma prisdo, uma sala completamente fechada, com uma porta de ferro e uma
pequena janela, quando a tem.

Esse muro criado na pseudo-seguranga gera um agravante social, pois assim,
criam-se herdeiros despreparados para enfrentar o mundo real, pois vivem dentro de
uma bolha onde nada disto ¢ uma realidade, logo ndo estdo preparados para eventuali-
dades, ninguém esta livre de cometer um delito mesmo que para se proteger ou defender
um terceiro.

A prisdo atual tem como objetivo privar o individuo de liberdade para que ele
possa aprender através do isolamento, retira-lo da familia, e de outras relagdes social-
mente significativas, para leva-lo a refletir sobre seu ato criminoso, tornando entao o
reflexo mais direto de sua puni¢ao (ESPEN, 2020). Porém, este continua a ser julgado
mesmo apoés ter cumprido a sua pena, fazendo com que a ressocializag¢@o dele ndo ocor-
ra de fato.

Sequeira (2006) explica, que “a Lei de Execugdo Penal defende um tratamen-
to prisional que deve propiciar a reeducagéo e a ressocializagio do preso, pois o sistema
penal trabalha com o objetivo da reabilitagdo do preso, sendo este ¢ o discurso oficial
que legitima o aprisionamento”.

Quando se fala em justi¢a ¢ em direitos humanos se observa que cada vez
mais eles s6 funcionam para uma parte da populag@o privilegiada, uma vez que boa
parte dos presos sdo pessoas jovens, negras ¢ de baixa renda, que acabam a mercé da
propria sorte.

Um dos principais pontos que geram dividas é a nogdo que se tem de justica,
se um filho, irméo, pai, mie, amigo ou parente matar alguém jamais sera pensado que
ele deve pagar com a morte, talvez preso, mas se for muito tempo parecera injusto.
Portanto, quando o oposto ocorre ¢ a vitima entdo ¢ alguém conhecido as coisas se in-
vertem, o criminoso deve entdo apodrecer na cadeia ou morrer para que se faga a justiga.

O ser humano leva de encontro por intimeras vezes questdes que deveriam
ser mais imparciais para que fosse mais faceis de serem resolvidas. Se existem leis e
codigos para normatizar a vida em sociedade esta deveria ser cumprida a risca e sem
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diferenciagdo quanto a quem comete o crime ou ¢ vitima, porém vivemos em um mun-
do onde uma pessoa de bem e um bandido sdo iguais perante a lei ¢ ¢ onde surgem as
maiores injustigas.

A privagdo de liberdade de uma pessoa tem como objetivo permitir que o
individuo que ofendeu a ordem publica possa refletir e ponderar sobre o erro e receber
do Estado orientagdes que possibilitem o seu retorno a sociedade. Porém, a realidade ¢
completamente diferente, pois estes vivem em celas com lotagdo maxima, condi¢des de
higiene precarias, torturas e outras demais violagdes, basicamente um completo aban-
dono (SENADO FEDERAL, 2020). Observa-se que varios direitos, garantidos por lei,
foram quebrados.

3.1 Direitos humanos

Os direitos humanos tém como fungdo proteger os individuos das arbitrarie-
dades, do autoritarismo, da prepoténcia e dos abusos de poder, pois eles representam a
liberdade dos seres humanos, ¢ o seu nascimento esta ligado aos direitos das pessoas
(GASPAR, 2016).

Os Direitos Humanos foram sendo reivindicados ao longo dos tempos, e con-
tribuem para existéncia de melhores condi¢des de vida para todos os seres humanos,
para que possam ter a sua propria dignidade. Muito se tem discutido, recentemente, ha
quem se fale em direitos humanos, sob todas as oticas possiveis e imaginarias.

Em diversos casos os direitos humanos sdo rechagados pela opinido publica,
que desconhece seu significado, sua origem, sua importancia para a sociedade. Diferen-
te do que a maioria da populagao cré, os direitos humanos nio sdo apenas para “huma-
nos direitos” (VERiSSIMO, 2019).

Considerar-se uma pessoa direita nos dias de hoje, significa que vocé ¢ uma
pessoa do “bem”, que ndo infringe as leis do sistema, entretanto estas mesmas pessoas
cometem delitos menores no seu dia-a-dia, mas por ser um cidaddo de bem e com
dinheiro, ¢ aceitavel para o sistema judicirio ¢ a sociedade, que os delitos cometidos
por eles ndo sdo cabiveis de puni¢do. Logo, nota-se que a lei existe para determinadas
pessoas, depende da sua cor, raga e classe.

Os direitos humanos s@o direito positivo, expressos em principios e regras
juridicas, seja de direito das gentes, seja de direito estatal, contudo s@o precedidos de
principios de distintas ordens normativas: filosoficas, religiosas, socioldgicas, politicas,
antropologicas, econdmicas, psicologicas, bioldgicas e cosmolodgicas entre outras pos-
siveis (MOLINARO, 2017).

Na verdade, todo direito precisa ser ponderado, de modo que possamos ava-
liar seu peso ou importancia, bem como sua compatibilidade com o interesse coletivo.
consequéncia de uma politica equivocada no tratamento do detento.

A sociedade atual esta passando por varios processos de transformagao, onde
sdo alterados substantivamente as significagdes e o imaginario, individual e coletivo,
uma vez, que os fendmenos sociais reproduzem a violéncia, com a deslocacdo de gran-
des coletivos humanos da contengao social (MOLINARO, 2017).

Atualmente convive-se dentro de uma sociedade egoista, onde o direito indi-
vidual esta acima do coletivo, porém as transformagdes, citadas por Molinaro (2017),
ndo passam de um passo para o avango ¢ dois para o retrocesso, fazendo com que o
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sistema seja falho e ndo garantido o direito de todos.

Segundo a Constituigdo Federal de 1998, todo cidaddo tem o direito garanti-
do de satde, educagdo, moradia, trabalho, previdéncia social, protegdo a maternidade
¢ a infincia, assisténcia aos desamparados, seguranga, lazer, vestuario, alimentagdo ¢
transporte (BRASIL, 1988). Quando se avalia o sistema carcerario brasileiro, encontra-
se refeitorios sem preparo, a comida ¢ servida nas celas, tratando-se de uma comida de
ma qualidade, terceirizada, com vantagens para os contratantes ¢ puro descaso para com
aqueles a quem ¢ destinado. Em celas superlotadas muitas delas cercadas para abrigar
apenas uma ou duas pessoas, sdo entulhados, mas, de dez presos, sem qualquer progra-
ma educativo. Nao se pode dizer que vivem, mas vegetam, e depois voltam as ruas sem
terem passado por um processo de recuperagio.

Em 11 de julho de 1984, entrou em vigor a Lei de Execugdes Penais, que
também trata das regras para tratamento dos presos, cumprimento da pena, condi¢des
de clausura, do trabalho ¢ da remissdo do preso, ¢ possivel observar a preocupagao do
legislador com o carater humanitario do cumprimento da pena, apesar de demonstrar
atencdo aos direitos humanos dos presos, a realidade nos carceres brasileiros ¢ bem
diferente, sendo que tais infragdes sdo notificadas diariamente pela imprensa brasileira
em relacdo a atual situag@o das prisdes (RANGEL, 2014).

A superlotagdo a falta de vagas no sistema carcerario ¢ deploravel. O que
fazer para sua melhoria, adotar puni¢des, mas brandas, relativas a natureza de seus
crimes, uma forma que reeduque essas pessoas sem que houvesse a necessidade de se
privar sua liberdade, trabalhando em beneficio do Estado, mas que se fique bem claro
que isso nao deve ser uma forma de punigdo, pois todos devem ser responsabilizados
pelos seus atos.

O que ocorre é a violagdo dos direitos humanos no sistema prisional, nestes
casos, os poderes publicos sdo omissos e grande parte da populagdo, em diversas vezes,
sdo fortemente influenciadas pela midia, que reproduz o discurso de que presos ndo sao
sujeitos de direito (DALBONI; OBREGON, 2017).

Os réus sao condenados por uma justica burocratizada, em que as sentengas
ignoram as pessoas para se ativer apenas as informagdes dos 6rgdos policiais ¢ de tes-
temunhas ou vidas as pessoas, para minimizar o natural acimulo de casos, decorrentes
de um sistema centralizado e ineficiente de distribui¢do de justica. Enfim de nada serve
construir novos presidios porque logo estardo superlotados.

Neste item se viu que o sistema prisional ndo causa a sensagdo de “pena
cumprida” para muitos presos ¢ para a sociedade em que ele esta inserido ¢ ¢ jogado
novamente sem preparo algum. No proximo item, € abordado sobre penas alternativas
¢ formas de ressocializagdo deste preso, para que a sua reintegragdo a sociedade seja
efetiva.

4 PENAS ALTERNATIVAS

Neste item foi abordado sobre as penas alternativas e como elas podem ser
mais benéficas para o preso, pois buscam, desta forma, retribuir uma pena com propor-
¢do ao crime cometido, com veredictos que sejam uma alternativa do que somente o
sistema carcerario.
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4.1 Impacto da pena alternativa na vida do preso

A pena alternativa pode vir trazer multiplos beneficios dentro da vida do pre-
so ¢ da sua familia, fazendo com que 0 mesmo reconheca o seu erro ¢ buscando tornar-
se uma pessoa melhor, entendo que de fato ele estd cumprindo uma pena jus ao crime
cometido.

A pena restritiva de direitos ¢ uma das trés espécies de penas estabelecidas
pelo Codigo Penal, que segundo o Art. 32, podem ser aplicadas ao condenado, sendo as-
sim, as penas restritivas de direitos também sdo conhecidas como penas “alternativas”,
por se tratarem de uma alternativa a prisdo, em vez de ficarem encarcerados, os conde-
nados sofrerdo limitagdes em alguns direitos como forma de cumprir a pena (TJDFT,
2020).

O condenado, desta forma, fica com a sensagdo de que recebeu uma pena
assertiva ao crime cometido, passando ele mesmo a acreditar que a justica esta sendo
feita e sua vida, em algum momento, sera retomada.

As penas de carater alternativo tém como objetivo manter o individuo con-
denado livre, desde que atendidos alguns requisitos legais e cumpridos alguns deveres.
Estes ultimos, por sua vez, consistem em prestar servigos a comunidade, limitagdo de
fim de semana, interdi¢do temporaria de direitos, perda de bens e valores ou ainda
prestagdo pecunidria. Ainda assim, apesar de menos onerosas, elas apresentam maior
efetividade tanto na prevengo do crime, quanto na ressocializagdo do individuo (AN-
GELIM, 2016).

As penas alternativas surgiram como o outro lado da historia das prisdes,
o lado onde o apenado também ¢é ser humano e vai aprender de forma eficaz como se
ressocializar de forma natural e ndo imposta, afinal quando se presta servigos a comuni-
dade.

4.2 Ressocializaciio através da inversio da pena

A ressocializa¢do pode trazer uma verdadeira revolugao no sistema penal bra-
sileiro, fazendo com que os presos recebam punig¢des cabiveis, dentro do que crime co-
metido e que este, aprenda de fato com os seus erros, ndo voltando a fazer ele o cometer
outra vez.

Pode-se entender como socializagdo a preparacdo dos individuos para torna-
rem-se parte integrante dos sistemas sociais. Da perspectiva da manutengao do sistema
social, a socializacdo é necessaria para que os individuos saibam respeitar as regras
sociais e adaptarem-se a elas (NETO, 2012).

Todo infrator precisa ter nogao de que estd indo contra a lei, isto so ¢ possivel
se a pena aplicada a ele for de acordo com o crime cometido. Neste contexto fica facil
abordar aspectos mais brandos quando a criminalidade, pois fazem com que os atos
mudem depois de voltar ao convivio com a sociedade, reduzindo os crimes ao ponto
de praticamente erradicar pequenos delitos e quem sabe, um dia, ndo existira mais uma
mente criminosa a ser estudada.

Na realidade a estrutura carceraria produz a inversdo de valores, no sentido
de funcionar como uma “escola da criminalidade”, onde ocorre a difusdo dos crimes
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(BITENCOURT, 2013).

Atualmente, o sistema, infelizmente, acaba deixando o rastro de um legado
de criminalidade, onde o infrator pode aprender a ndo errar novamente, quando tiver a
oportunidade de sair, sabendo que mesmo que ele tente sair desta vida, tudo ndo passe
de uma ilusdo e o destino final dele, infelizmente, é a criminalidade.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo averiguar a aplicabilidade de penas
alternativas para os apenados com o intuito que este tipo de veredito possa auxiliar no
processo de ressocializagdo do preso.

No primeiro item, podemos observar que a ressocializagdo ndo esta tendo
eficacia, pois, uma vez preso este fica com o estigma de bandido, ndo sendo aceito no-
vamente pela sociedade julgadora.

No segundo item, abordou-se sobre a prisao do homem e como ela ¢ refletida
no preso de forma interna e externa e como os seus direitos estdo longe de serem vistos,
pois por mais que ele tenha sido um infrator, ele ainda possui direitos garantidos pela
constituigdo. Entretanto, notou-se que este ocorre s6 no papel, na pratica as coisas ocor-
rem de formas bem diferentes, afinal temos mentes julgadoras, que inclusive formam
carceres mais inviolaveis do que prisdes de metal.

No terceiro item, intensificou-se sobre diferentes formas de sentengas, prin-
cipalmente sobre as penas alternativas e como elas podem ser benéficas para o preso e
para a familia, que o espera 14 fora, trazendo melhores resultados no processo de resso-
cializagdo. O atual sistema brasileiro, ainda tem muito o que avancgar nas penalidades
aplicadas, pois o atual sistema serve mais para presos acabarem repetindo mais crimes
ou até mesmo a pratica de novos crimes, uma vez que sao encarceradas diversas pessoas
que cometeram diferentes delitos.

Ao final, como resultado, obteve-se que o sistema judicial faz pouco uso das
penas alternativas para determinados delitos, ocasionando lotagdes em presidios e in-
centivando mais uma escola de crime, ao invés de reeducar e ressocializar os crimi-
nosos. Uma vez, que esta alternativa faz com que o proprio apenado acredita que a
justica esta sendo feita, trazendo a sensag@o de conformidade e de que a justiga foi feita,
aprendendo com os seus erros e evitando de repetir o erro no futuro. Muitos ja estdo
desacreditados, que no dia que em que sairem da prisdo, poderdo retomar suas vidas,
fazendo com que voltem ao crime novamente. A ressocializagdo no Brasil ndo passa de
uma falacia, que fica bonito apenas no papel, mas na pratica nao acontece. A implanta-
¢do de penas alternativas deveria ser mais praticada, por trazer melhores resultados ndo
s6 aos condenados como a sociedade como um todo.
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RESUMO

O presente artigo discorre sobre o tema “Desconsideracdo da Personalidade Juridica
em decorréncia do dano ambiental no Brasil”. Tem por objetivo abordar as mudangas
relevantes trazidas pela Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019 no intuito de analisar
a aplicacdo da lei, que trata da pessoa juridica na esfera civil, ambiental, e trabalhista,
e para isso traz a importancia do instituto da desconsideragdo no ordenamento juridico,
sua origem seus modos de aplicagdo, refletindo na seara ambiental, tanto no carater juri-
dico quanto social e legislativo. Nesta perspectiva, cumpre destacar o advento do artigo
133 do novo Codigo de Processo Civil Lei n® 13.105/2015, que trouxe importante co-
notagdo pratica na satisfacdo das obrigacdes de fazer que atinja o patriménio social dos
socios das empresas, com objetivo de regulamentago do incidente da desconsideragao.
Nesse contexto, os encaminhamentos e objetivos do estudo sdo: a Desconsiderago da
Personalidade Juridica em Danos Ambientais apontando seus efeitos e entendimento
do judiciario, a fim de permitir que o patrimonio dos socios responda pelos débitos da
sociedade empresaria em decorréncia de reparacdo de danos ao meio ambiente.
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ABSTRACT

The current article argues about the theme “Disregard of the Legal Personality due to
environmental damage in Brazil”. It aims to approach the relevant changes brought by
the Law Number 13.874, of September 20th, 2019, in order to analyze the law enforce-
ment, which deals with legal entities in the civil, environmental, and labor areas, and
for this it brings the importance of the disregard institute in the legal system, its origin,
its application methods, reflecting in the environmental field, both in legal as social and
legislative purpose. In this perspective, it is important to highlight the advent of Article
133 of the new Code of Civil Procedure Law number 13.105/2015, which brought im-
portant practical connotation in the fulfillment of the obligations of doing that reaches
the shareholders’ equity of the company’s partners, aiming the regulating of the disre-
garding incident. In this context, the guidelines and objectives of the study is the Dis-
regard for the Legal Personality in Environmental Damage, pointing out its effects and
understanding of the judiciary, in order to allow the shareholders’ equity answer for the
debts of the company as a result of damages to the environment.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O objeto de estudo em tela nutre seu contetido sobre: A Desconsideragdo da
Personalidade Juridica em Decorréncia dos Crimes de Dano Ambiental no Brasil. No
qual sera abordado as alteragdes ¢ algumas mudangas relevantes trazidas pela Lei n®
13.874, de 20 de setembro de 2019.

No objetivo geral, o estudo busca explanar sua origem, seus modos de aplica-
¢do, refletindo na seara ambiental, tanto no carater juridico quanto social e legislativo,
correlacionando a desconsideragdo da personalidade juridica em decorréncia do dano
ambiental.

Bem como no objetivo especifico, o estudo pretende demonstrar a importan-
cia do instituto da desconsideracdo no ordenamento juridico, a fim de reparar o dano
causado ao meio ambiente.

A problematica apresentada faz referéncia a desconsideracdo da pessoa ju-
ridica na esfera civil, quando ocorre danos ao meio ambiente causados por pessoas
juridicas, que por meio da desconsideragdo da personalidade juridica pode ser reparado.

Metodologicamente utilizar-se-4 métodos dedutivos, analises exploratorias,
investigativa, revisdo bibliografica e juntada jurisprudencial.

Registrando que a relevancia do referido tema que se pauta no fato da questao
ambiental ser foco de discussdes em todo o mundo, devido a realidade que acompanha-
mos todos os dias, noticias e dados assustadores sobre a degradag@o do planeta Terra
e de seus recursos naturais, tornando um assunto pertinente ao principio constitucional
tutelado pelo artigo 225 da CF/88, desta feita, com a principal preocupacdo que ¢ o
direito intergeracional, a tutela difusa e os efeitos legais dos danos ambientais.

Afim de aperfeigoamento, na primeira se¢@o abordar-se-a a evolugao historica
do direito ambiental no Brasil, explanando as constantes mudangas em que vivemos
sofrendo em razdo do dano ambiental, apontando como se da a reparagdo dos danos
causados ao meio ambiente de acordo com ordenamento juridico, frente as discussodes ¢
entendimentos doutrinarios ¢ jurisprudenciais.

Posteriormente, a aplicagdo do incidente de desconsideragdo da personalida-
de juridica no novo CPC artigo 133 e no Cddigo Civil de 2002; no segundo momen-
to a sede partiu da legislagao brasileira e atuais mudangas na aplicabilidade da lei n°
13.874/19 acerca da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, ¢ finalmente ¢
apresentado entendimentos atuais do STJ, bem como as consideragdes finais.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO AMBIENTAL NO BRASIL

A ciéncia juridica propriamente dita é uma ciéncia em constante evolugao,
que deve acompanhar as mudangas da sociedade e realidade das relagdes dessa, por-
tanto, nesse viés pode-se dizer que o Ordenamento Juridico ndo pode ser estanque e
imutavel, e sim, deve estar de acordo com as diversidades sociais, para ndo se tornar
obsoleto em relagdo a realidade atual.

A respeito da constante evolugdo do Ordenamento Juridico, Orlando de Al-
meida Secco (2009, p.41) expde que:
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A medida que se multiplicam as hipéteses de relacionamento dos in-
dividuos, maiores sdo as possibilidades de conflitos ¢ mais extensos se
tornam os horizontes do Ordenamento Juridico, esse ordenamento deve
e precisa acompanhar a evolugdo dos relacionamentos dos individuos,
lado a lado.

Entretanto, é fato que o direito estd em constante evolugdo, ¢ as formas de
relagdes vem sofrendo transformagdes de maneira que a sociedade e seus individuos sao
expostos a mutacao.

Por outro viés, Sirvinskas (2005) acredita que a evolugdo do homem foi longa
até atingir uma consciéncia plena e completa da necessidade da preservagdo do meio
ambiente, em outras palavras, apesar de o direito evoluir para acompanhar a realidade
da sociedade, foi longo o processo para a prote¢do do meio ambiente ganhar énfase no
meio juridico.

Nesse sentido, 0 homem na antiguidade sempre valorizou a natureza, ndo de
maneira acentuada com o intuito de preservar, mas respeitava a natureza como algo
divino, um cenario que se modificou com essa evolugao, tantas tecnologias exacerbadas
que o proprio homem tratou logo de inserir isso em seu cotidiano, e sem perceber foi
causando danos irreparaveis a mae natureza, sendo assim, aquela preocupag@o que exis-
tiu desde os primoérdios foi ficando cada vez mais longe de se aplicar, e entdo, vivemos
um triste momento para o direito ambiental.

Com o passar dos anos ¢ o crescimento constante das civilizagdes, percebe-
se a necessidade de se utilizar o meio ambiente e viver da natureza, ndo apenas como
forma de subsisténcia, mas como instrumento do crescimento econémico e social, posto
que as descobertas cientificas, de forma mais acentuada, passam a exigir novas ferra-
mentas, técnicas, medidas e maquinas de exploragao.

Entretanto, a preocupacdo com o meio ambiente tornou-se algo de grande
proporgdo frente ao nosso ordenamento juridico, sendo entdo notada pela legislagdo
brasileira dando prioridade a protegdo ambiental.

Ao passar dos anos foi possivel observar impossibilidades de renovagio de
recursos naturais ¢ com isso foram surgindo novas leis especificas que amparam o meio
ambiente, sendo umas delas pontuada por Milaré (2013, p.237): “Nas décadas que sur-
giram a promulgacdo do Codigo Civil, comegou a florescer a legislacdo tutelardo meio
ambiente no Brasil, com aparecimento dos primeiros diplomas legais, permeados por
algumas regras especificas sobre fatores ambientais.”

Dessa forma, o primeiro dispositivo legal a versar sobre o meio ambiente foi
o Cédigo Civil de 1916, logo apds sua publicagio, novas legislagdes foram surgindo em
prol da defesa do meio ambiente ¢ tornando possivel, e justo, uma evolugdo historica
nesse cenario.

Sendo assim, com a evolugdo e consciéncia de meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, passaram a ser criadas novas legislagdes, que visavam proteger a nature-
za. Em meados da década de 70, essa preocupagdo foi aumentando cada vez mais com
a significativa expansdo do ramo industrial, que por sinal, crescia de forma desordenada
¢ avangava, trazendo sérios problemas ambientais, causando instabilidade e finitude de
diversos recursos naturais.

Evidentemente que os recursos naturais ndo sao infinitos, mas que com essa
realidade foram causadas algumas consequéncias a partir dessa industrializagdo, tor-
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nando alguns desses recursos escassos a longo prazo, e por isso percebeu-se que futu-
ramente, sérios problemas poderiam ser causados em fungdo da falta desses recursos
naturais.

De acordo com pesquisas por Milaré (2013), em junho de 1972, a Confe-
réncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano e seu futuro, reunida em
Estocolmo, langou um brado de alerta sobre o destino conjunto da espécie humana e do
planeta Terra.

Logo apds essa conferéncia as questdes de desenvolvimento e sustentabilida-
de ganharam énfase para protegao legal do meio ambiente, tornando de forma inclusiva
¢ democratizada. O tema ecologia ou ecoldgico tornou um dos maiores do momento,
fazendo com que a legislagdo brasileira viesse a promulgar normas mais amplas e espe-
cificas, como outros eventos, foruns, conferéncias ndo apenas mundiais, mas de todos
os niveis, ocorreram ao longo dos ltimos anos, sempre prevendo diretrizes ¢ compro-
missos para a preservagdo do meio ambiente, aliado ao desenvolvimento.

Com o tempo, os problemas ambientais tornam-se mais graves ¢ irreversiveis,
sendo primordial a atengdo dos 6rgdos politicos para a previsao de medidas de preven-
cdo.

2.1 Tutela constitucional do meio ambiente

Tratando-se do meio ambiente ecologicamente equilibrado, e de como esse
tema tomou destaque ao longo dos anos, o legislador encontrou uma forma de garantir
esse direito e assegurou que a Carta Magna de 1988 tornasse isso possivel e acessivel a
todos.

A primeira vez em toda historia em que uma constitui¢@o patria tutelou sobre
meio ambiente. Assim Celso Antonio Fiorillo (2011), a nossa Carta Magna estruturou
uma composicdo para a tutela dos valores ambientais, reconhecendo-lhes caracteristicas
proprias, desvinculadas do instituto da posse e da propriedade, consagrando uma nova
concepgao ligada a direitos.

Portanto, o Direito Ambiental ¢ um ramo auténomo de direito publico, que
disciplina, ordena e tutela as questdes e os problemas dos seres humanos com o meio
ambiente, instituindo a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais ¢ cultu-
rais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas.

Entretanto, ¢ indispensavel a exposi¢cdo dos conceitos relevantes, posto que
¢ objeto de analise do Direito Ambiental, o texto constitucional inova também quan-
do divide a responsabilidade pela defesa do meio ambiente entre o Poder Publico e a
coletividade, ampliando sobremaneira a importancia da sociedade civil organizada e,
portanto, também refor¢ando o seu titulo de “Constituigdo Cidada”.

Segundo o art. 225, caput, da CF/88:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se a coletividade e ao Poder Publico o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. (BRASIL, 1988, s.p)

Nota-se que a visdo apresentada refere-se a uma forma ampla de analise do
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meio ambiente, e tem sido cada vez mais aceita, pois privilegia ndo somente a natureza
em sua forma natural, abrangendo também as relagdes sociais e culturais, capazes de
modificacdo. O texto constitucional destaca a importancia fundamental da preservacao
dos recursos ambientais, uma vez que sua falta condenaria a existéncia humana.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que o meio ambiente tem natureza juri-
dica de direito de interesse difuso, pertencendo a terceira geragao de direitos e torna-se
indispensavel a existéncia de um aparato do Estado para sua protecao.

Dispde, ainda, o artigo 225 § 3° da Constituigao Federal de 1988, “As condu-
tas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo aos infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, as sangdes penais ¢ administrativas, independentemente da obriga-
¢éo de reparar os danos causados”.

Por ultimo, a Constituigdo Federal de 1988, além de tutelar sobre o meio
ambiente, elencou diversas perspectivas contra a degrada¢@o ambiental, e como se pode
perceber no artigo supracitado uma de suas preocupagdes foi responsabilizar ndo s6 a
pessoa fisica, mas também a pessoa juridica, ¢ com isso a adogdo de medidas se fez
necessario para a reparacdo da violagao da natureza.

2.2 Principais principios do direito ambiental

Apesar da evolugdo da consciéncia ambiental, com a criagdo de legislagdes
que visavam a proteger a natureza, a preocupagdo ambiental aumentou e com isso sur-
giram alguns principios ambientais norteadores de fronteiras ampliadas com o estudo e
a filosofia. Por meio de principios, o direito ambiental sistematiza normas de protecdo e
defesa ao meio ambiente, com intuito de manter regras ¢ comportamentos que pessoas
ou instituigdes devem obedecer.

Nessa premissa de acordo com as ligdes de Bessa Antunes (2006, p.39): “O
principio da prevengdo aplica-se a impactos ambientais ja conhecidos e dos quais se
possa, com seguranga, estabelecer um conjunto de nexos de causalidade que seja sufi-
ciente para a identificagdo dos impactos futuros mais provaveis”.

Percebe-se que o principio da prevengao surge como um modelo de advertén-
cia aos possiveis danos ambientais, estimulando o poder publico a criar medidas que
previnam ou eliminem a ocorréncia de dano ambiental.

O principio da precaug@o surge como complemento da prevengao, a fim de
premeditar eventos que possam prejudicar o meio ambiente, ou seja, quando ha ausén-
cia de evidéncias cientificas da ocorréncia de dano ambiental, ndo se deve permitir o
desenvolvimento da atividade, a fim de precaver a degrada¢do ambiental.

No principio do poluidor-pagador, ¢ imposto ao poluidor a responsabilidade
do dano ambiental na esfera civel, penal e administrativa, devendo o agente ser obriga-
do a corrigir ou recuperar o ambiente degradado, bem como o encargo perante terceiros
devido a degradag@o dos recursos naturais.

Ja no principio do desenvolvimento sustentavel, a sua premissa parte em ob-
ter a integragdo dos objetivos econdmicos, sociais ¢ ambientais, em prezar pela inte-
gracdo de agdes empreendidas pelo Estado, empresas, ONGs e demais sujeitos sociais.
(ANTUNES, 2011).

Essa finalidade tem por objetivo alcangar o desenvolvimento sustentavel pre-
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visto em nossa Carta Magna, regulamentando as atividades econdmicas que envolvam
o meio ambiente, garantindo dessa forma a qualidade de vida e o desenvolvimento
sustentavel social econdmico.

Com o principio da participagdo publica, os cidaddos interessados podem
fazer parte nas tomadas de decisdes do Estado, dessa forma, ¢ dever das autoridades
publicas informar as atividades relativas ao meio ambiente, para que o publico seja
devidamente comunicado sobre as questdes ambientais.

Pode-se entender que com o advento dos principios ambientais, 0 meio am-
biente passou a ser respeitado da forma que sempre mereceu, pois a adogdo de medidas
de prevencgao faz-se necessaria para evitar que uma agdo negligente ou até mesmo inten-
cional resulte em um dano ao meio ambiente. Com entdo objetivo de reprimir conduta
ilegal ¢ assim se obter a reparacdo de danos ¢ violag@o contra a natureza.

3 DA TUTELA JURIDICA DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Importante ressaltar que natureza passou a ser valorizada ainda mais quandoa
implantacdo de medidas de preven¢ao foi necessaria para evitar certas a¢des e condutas
negligente ou até mesmo intencional que resulte em danos extensos ao meio ambiente,
tendo o objetivo de penalizar esse tipo de conduta e obtendo a reparagdo da violagdo da
natureza.

Nesse sentido Sirvinskas (2002, p.08) afirma que:

A protecdo da natureza é muito antiga e tem como fundamento a biblia
sagrada. O homem sera julgado por aquilo que fizer contra a natureza.
O meio ambiente ¢ criagdo divina. Sendo homem mero procurador de
Deus na Terra, devendo prestar-lhe contas de suas atitudes praticadas
contra a natureza.

Dessa forma, surge a necessidade das autoridades estabelecerem regras para
proteger e conservar o meio ambiente, conforme disposto no artigo 23 da Constitui¢ao
Federal, ¢ de competéncia comum dos entes federados garantirem a protegao dos recur-
S0s naturais.

No Brasil, onde as naturezas naturais possuem grande valor, a tutela ambien-
tal esta insculpida na Carta Magna, em diversos artigos, cujo objetivo é proteger o
impacto ambiental, tornando os entes federais totalmente responséaveis pela aplicacao
de uma legislagdo protetiva.

Conforme explica Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2011, p.62) afirma que:

A Constituicao Federal de 1988 consagrou de forma nova e importante
a existéncia de um bem que ndo possui caracteristicas de bem publico
e, muito menos, privado, voltado a realidade do século XXI, das socie-
dades de massa, caracterizada por um crescimento desordenado e brutal
avango tecnologico. Diante desse quadro, a nossa Carta Magna estrutu-
rou uma composi¢ao para a tutela dos valores ambientais, reconhecen-
do-lhes caracteristicas proprias, desvinculadas do instituto da posse e
da propriedade, consagrando uma nova concepgao ligada a direito que
muitas vezes transcendem a tradicional idéia dos direitos ortodoxos: os
chamados direitos difusos.
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Nesse viés, a tutela dos direitos ambientais na Constitui¢do Federal se ca-
racteriza por ser um direito difuso, tendo em vista que a Carta Magna atribuiu a todos
os entes federados a possibilidade de criar normas para proteger e resguardar o meio
ambiente.

Além da Constituigdo, a tutela ¢ resguardada por diversas normas infracons-
titucionais, ressalta-se a Lei 6.938/81, a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, onde em seu artigo 4° dispde sobre a obrigacdo do poluidor de reparar ou
indenizar os danos causados ao ambiente.

3.1 Breve conceito da desconsideraciio da personalidade juridica

Inicialmente ¢ relevante apontar que o direito brasileiro considera iniimeras
espécies de sociedade, desde que atendido os requisitos impostos pela lei. Nessa pers-
pectiva, a desconsiderag@o da personalidade juridica tem como principal objetivo impe-
dir fraudes nas sociedades empresariais.

Seguindo na linha de obrigag¢des da personalidade juridica, o artigo 170 da
Constituigdo Federal estabelece os principios gerais das atividades econdmicas, bem
como a fungdo social da empresa ¢ a prote¢ao do consumidor.

Nesse sentido, o legislador positivou ¢ consagrou duas teorias a respeito do
instituto da desconsideragao da personalidade juridica, conforme explicagdes doutrina-
rias elucidadas.

Logo, destaca-se a teoria maior, de codificagdo material, a luz do artigo 50 do
CC/02, a incidéncia do instituto exige dois requisitos, quais sejam, o abuso da perso-
nalidade juridica e o prejuizo ao credor que pretende a quebra da autonomia da pessoa
juridica frente aos seus membros (TARTUCE, 2019).

No artigo 28, § 5°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a desconsideragio
da personalidade juridica demanda apenas o prejuizo ao credor, tendo em vista que os
consumidores sdo considerados vulneraveis nas relagdes contratuais.

Por conseguinte, retira-se da doutrina de Diniz (2013, s.p) que: “a persona-
lidade juridica, como se pode ver, serd, entdo, considerada como um direito relativo,
permitindo ao 6rgdo judicante derrubar a radical separagdo entre a sociedade e seus
membros, para decidir mais adequadamente, coibindo o abuso de direito e condenando
as fraudes”.

Portanto se pode observar que a desconsideragdo da personalidade juridica ¢
o resultado da preocupag@o da utilizagdo desta, seja para fins diferentes do motivo real
pelo qual foi instituida, tornando efetiva a importancia do meio ambiente para a socie-
dade e futuras geragdes, visando entdo o equilibrio ambiental ¢ a atividade humana em
relagdo ao meio ambiente.

Consolidando sobre o conceito da desconsideragdo da personalidade juridica,
esclarece Venosa (2013, p.285) sobre o tema:

Assim, quando a pessoa juridica, ou melhor, a personalidade juridica
for utilizada para fugir de suas finalidades para lesar terceiros, deve ser
desconsiderada, isto é, ndo deve ser levada em conta a personalidade
técnica, ndo deve ser tomada em consideragdo sua existéncia, decidindo
o0 julgador como se o ato ou negdcio houvesse sido praticado pela pes-
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soa natural (ou outra pessoa juridica). Na realidade, nessas hipoteses, a
pessoa natural procura um escudo de legitimidade na realidade técnica
da pessoa juridica, mas o ato ¢ fraudulento e ilegitimo. Imputa-se res-
ponsabilidade aos socios e membros integrantes da pessoa juridica que
procuram burlar a lei ou lesar terceiros.

Nesse prisma, fica evidenciado que a desconsiderag@o da personalidade ju-
ridica possui efeitos relacionados ao abuso de direito ¢ fraudes, cuja as consequéncias
devem ser observadas e aplicadas no caso concreto.

Conforme explanado no tedrico, a responsabilizagdo dos socios surge para
impedir que os mesmos tentem de forma direta ou indireta burlar a lei, causando prejui-
zos a terceiros do vinculo obrigacional.

4 ADESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E O DANO AM-
BIENTAL

A preocupagio com o meio ambiente sempre foi um assunto muito discutido
entre paises do mundo inteiro, tendo em vista que os recursos naturais sao fontes de inu-
meros beneficios para a manutencao da vida, como também para fatores econdmicos.
Cada vez mais a consciéncia em manter um equilibrio ambiental vem ganhando forga.

No direito brasileiro, é possivel encontrar diversos artigos que tratam das
obrigacdes da sociedade e do Estado com o meio ambiente. A exemplo, o artigo 225 da
Constitui¢ao determina que:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, 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, s.p)

Nesse contexto, a principal preocupagdo do Direito Ambiental ¢ determinar
critérios, métodos, proibi¢des ¢ permissoes, para que haja uma utilizagdo dos recursos
naturais de forma racional, bem como, preservar o meio ambiente para as geragdes
futuras.

Nesse sentido, o dano consiste no prejuizo causado por uma agao ou omissao
especifica, que por sua vez, altera seu sentido de forma negativa, trazendo uma leséo ao
meio ambiente que esta equilibrado. Conforme se extrai da doutrina de Paulo de Bessa
Antunes (2011, p.286-287) acerca do dano:

O dano ¢ o prejuizo causado a alguém por um terceiro que se vé obri-
gado ao ressarcimento. E juridicamente irrelevante o prejuizo que tenha
por origem um ato ou uma omissdo imputavel ao proprio prejudicado.
Agdo ou omissdo de um terceiro ¢ essencial. Decorre dai que dano im-
plica alteragdo de uma situagao juridica, material ou moral, cuja titulari-
dade ndo possa ser atribuida aquele que, voluntaria ou involuntariamen-
te, tenha dado origem a mencionada alteragao.

Na Constituigdo Federal, em seu art. 225, § 3°, o dano causado ao meio am-
biente possui responsabilidade triplice, ou seja, suas sangdes podem ser nas esferas:
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penal, civil e administrativa ao causador do dano.

Alei 6.938/81, em seu inciso 11, trouxe a defini¢do da degradacdo da qualidade
ambiental como “altera¢ao adversa das caracteristicas do meio-ambiente”. Bem como
o inciso III da referida lei, conceitua a “degradacdo da qualidade ambiental resultante
das atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a seguranga ¢ o
bem-estar da populagdo; b) criem condigdes adversas as atividades sociais econdmicas;
¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des estéticas ou sanitarias do
meio ambiente; ) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos”.

Como resultado, ao passar dos anos notou-se a impossibilidade de renovar os
recursos naturais, surgindo entdo a necessidade de criar leis especificas a prote¢ao do
meio ambiente.

Esclarece Edis Milaré (2014) que, nas décadas que seguiram & promulgacio
do Codigo Civil, comegou a florescer a legislagao tutelar do meio ambiente no Brasil,
com o aparecimento dos primeiros diplomas legais, permeados por algumas regras es-
pecificas sobre fatores ambientais.

Dessa forma, ocorrido o dano ao meio ambiente, possivel a sua reparacao
por meio da responsabilidade civil do agente, conforme determina o art. 927 do Coédigo
Civil, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo, ¢ havera obriga-
¢éo 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.

A reparagdo do dano causado ao meio ambiente esta disposto na Constitui¢ao
Federal em seu artigo 255, § 3°, bem como, o art. 4°,VII, da Lei 6.938/81 disciplina que
deve ser imposta ao poluidor a obrigag@o de recuperar e/ou indenizar os danos causados
ao meio ambiente.

Visualiza-se a preocupag@o do legislador em reparar e punir os danos causa-
dos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ademais, ¢ possivel a desconside-
racdo da personalidade juridica sempre que sua personalidade impega ao ressarcimento
de prejuizos ao fator ambiental.

5 DAAPLICACAO DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA NO NOVO CPC/2015 ARTIGO 133 E NO CODIGO CIVIL
LEI 10.406/2002

Com a modifica¢ao do Coédigo de Processo Civil de 2015, o artigo 133 alterou
a forma que o procedimento juridico era utilizado, discorre acerca do procedimento
juridico que trata exclusivamente do incidente da desconsidera¢do da personalidade
juridica, o qual pode ser instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico.

O objetivo de alcangar os bens dos socios para cumprimento de suas obri-
gagoes tornou-se mais efetivo e concreto. A partir do incidente da desconsideragdo da
personalidade juridica, sempre que houver confusio patrimonial ou desvio de finalidade
da pessoa juridica o interesse e direito dos credores estardo resguardados.

Em consonancia, o artigo 50 do Cddigo Civil discorre sobre a possibilidade
do Juiz em desconsiderar a personalidade juridica a fim de que as obrigagdes sejam
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estendidas aos bens particulares de administradores ou de sécios de pessoa juridica
beneficiada.

Observa-se que as alteragdes trazidas pelo legislador, demonstram a preocu-
pacdo de manter o meio ambiente seguro e livre de possiveis abusos que poderao sofrer
condutas que lesem credores, ou a pratica de ato ilicito de qualquer natureza.

Com a sangdo da Lei 13.874/19, o dolo, requisito antes necessario para con-
figurar a desconsideragdo da personalidade juridica, foi retirado do texto legal, sendo
incluindo que o desvio de finalidade se caracteriza pela utilizagdo da pessoa juridica a
fim de lesar credores ou praticar atos ilicitos.

Insta destacar que, anteriormente, o procedimento da desconsideragao da per-
sonalidade juridica ficava a critério do juiz da causa, ndo existindo nenhum rito proces-
sual previamente estabelecido, sendo a parte intimada, ou ndo, para se manifestar no
processo.

Com o advento da Lei 13.874/19, por meio de seus artigos 133, 134, 135, 136
e 137, passou a ser licita a instaurag¢@o do incidente da desconsideragdo da personalida-
de juridica desde o processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execu-
¢do de titulo extrajudicial. Dispde o artigo 133 do novo CPC/15 sobre a instauragdo do
incidente da desconsideragdo da personalidade juridica:

Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe cou-
ber intervir no processo. § 1.° O pedido de desconsideragdo da persona-
lidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 2.° Aplica-
se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragdo inversa da
personalidade juridica. (BRASIL, 2015, s.p)

Dessa forma, ¢ possivel extrair do artigo as informagdes ¢ matérias neces-
sarias para buscar o incidente, o que até entdo, s6 poderia ser apreciada, via de regra,
na fase de cumprimento de sentenga ou execugdo, oportunidade em que se verificava a
existéncia de bens necessarios para cumprimento da obrigagao.

Corroborando com os ensinamentos, Misael Montenegro Filho pontua (2016,
p.267):

Em respeito ao principio do contraditorio e da ampla defesa, o art. 135
do novo CPC prevé que, instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa
juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no
prazo de quinze dias. A pessoa (fisica ou juridica) contra a qual o inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica ¢ instaurado pode
apresentar defesa (que pode ser intitulada impugnacao), no prazo pre-
visto na citada norma.

Ou seja, para fins de defesa do incidente da desconsideragdo da personalida-
de juridica, os socios serdo citados no prazo de 15 dias para se manifestar, bem como
aqueles que sofrerem a constri¢do de bens, poder@o apresentar embargos de terceiros.

E possivel a aplicagio da desconsideragio da personalidade juridica, quando
legalmente constituida a sociedade empresarial, comprove-se a ocorréncia de ma admi-
nistragdo, fraude, confusdo patrimonial, abuso de direito e/ou desvio de personalidade.

A aplicag@o do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica pode
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ser aplicada na esfera de crimes ambientais, devido a pessoa juridica causar prejuizos
ao meio ambiente, dessa forma o Superior Tribunal de Justigca vem decidindo sobre o
assunto:

AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANOS AO MEIO AMBIENTE. FALENCIA. SUSPEN-
SAO DE ATIVIDADES. ALIENACAO DE ATIVOS. AUSENCIA DE
PERDA DE OBJETO. PROSSEGUIMENTO DA DEMANDA. PRIN-
CIPIO POLUIDOR-PAGADOR E PRINCIPIO DA REPARACAO IN
INTEGRUM. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-
RIDICA. ART. 50 DO CODIGO CIVIL.ART. 4° DA LEI 9.605/1998.
ARTS. 81 E 82 DA LEI 11.101/2005.NATUREZA DA RESPONSABI-
LIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO DE FISCALIZACAO
AMBIENTAL. IMPUTACAO SOLIDARIA (ART. 942, IN FINE, DO
CODIGO CIVIL) E EXECUCAO SUBSIDIARIA.(REsp 1339046/SC,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/03/2013, DJe 07/11/2016).

Conforme demonstra a decisdo acima, a suspenséo das atividades ¢ alienacao
de ativos da sociedade empresaria gera causa suficiente para conceder a aplicagdo da
desconsideragao da personalidade juridica.

Ademais, o legislador infraconstitucional autorizou a responsabilidade por
danos ambientais ser estendido para pessoas fisicas, de agdes por praticas por pessoas
juridicas, podendo seus bens alcangados para ressarcir prejuizos do meio ambiente,
conforme aplicado na decisdo do Tribunal Regional Federal:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPUGNA-
CAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IBAMA. Versando os
autos sobre reparagdo de dano ambiental, a jurisprudéncia e a doutrina
vém entendendo que deve ser aplicada a teoria menor da desconside-
racdo da personalidade juridica, lastreada apenas na comprovagao da
incapacidade de adimplemento da repara¢do do dano causado para jus-
tificar a penetragao no patriménio dos soécios. Compde o titulo judicial
a multa pecuniaria por descumprimento das determinagdes no valor de
R $5.000,00 (cinco mil reais).

Dessa forma, ¢ possivel verificar que para os tribunais, apenas o prejuizo
causado ao meio ambiente ¢ suficiente para que seja aplicada a desconsideragdo da
personalidade juridica, tornando possivel que socios e administradores respondam pela
obriga¢do de indenizar e reparar o dano causado a natureza.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente artigo foi possivel analisar a Desconsideracdo da Personali-
dade Juridica frente a Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, trazendo a importancia
de que o meio ambiente ¢ fundamental a vida de todo ser humano, portanto, proteger
o meio ambientesignifica ter um bem essencial em nossas vidas e futuras geragoes. O
objetivo deste artigo teve como estudo a aplicagdo da desconsideragdo da personalidade
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juridica em decorréncia de danos ambientais no Brasil, trazendo a consciéncia de como
se da essa desconsideragdo no direito ambiental podendo observar a criagdo da persona-
lidade juridica e a problematica acerca desse tema.

Em um primeiro momento foi abordada a evolugdo historica do direito am-
biental, o qual passou por alguns momentos de evolugdo, e que ja nos primordios havia
uma grande preocupagdo com a protecdo ambiental, neste, demonstrar que a atividade
econdmica vai de encontro muitas vezes com a preservagdo do meio ambiente ecologi-
camente equilibrado.

Em um segundo momento tratou a pesquisa sobre tutela de prote¢do ao meio
ambiente, buscando pesquisar referente a lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981: Politica
Nacional do Meio Ambiente, pensando-se na responsabilidade social, juridica, civil e
das politicas publicas para a preserva¢ao do meio ambiente em um todo, como huma-
nidade que necessita de exemplo para as proximas geragdes, conforme disposto no
principio fundamental do art. 225 da CF/88.

Por fim, na terceira e Gltima segdo, foi elencada a pessoa juridica juntamente
com a reparag¢do dos danos ambientais, levando em consideragao o exercicio da ativi-
dade econdmica, que em alguns casos, utiliza essa prote¢do de forma abusiva ao meio
ambiente, seja direta ou indiretamente, devendo o causador de tais eventos danosos ar-
car com sua reparagdo e consequéncias, conforme a lei, por isso, a extrema importancia
deste instituto.
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PANORAMA DA VIOLENCIA CONTRA MULHER NA
COMARCA DE LAGES/SC
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Iria Catarina Queiroz Baptista*

RESUMO

O presente artigo objetiva conhecer a situagdo psicossocial das mulheres, vitimas de
violéncia doméstica e familiar, nos aspectos sociais ¢ juridicos da Violéncia contra a
Mulher no contexto da Lei Maria da Penha — 11.340/2006. Atendidas na Delegacia de
Prote¢ao a Crianca, Adolescente, Mulher e Idoso — DPCAMI, situada na Comarca de
Lages, Estado de Santa Catarina. A violéncia relaciona-se a agressoes de ordem fisica,
psicologica, emocional, verbal, sexual e patrimonial. Sucedeu-se pesquisa bibliografica
¢ pesquisa de campo sobre o tema. A pesquisa refere-se a quantidade dos boletins de
ocorréncia, medidas protetivas ¢ procedimentos que foram instaurados — de Janeiro
de 2018 até Setembro de 2020 sendo todas ocorréncias enquadradas na Lei Maria da
Penha — 11.340/06.Nos dias atuais a violéncia contra a mulher é conhecida ndo como
um problema de regra privado, publico ou individual, mas sim como um acontecimento
estrutural, de responsabilidade da sociedade como um s6 todo. A violéncia comove as
mulheres de todas as classes sociais, etnias, religides e regides brasileiras.

Palavras chave: Violéncia contra Mulher. Violéncia Doméstica. Lei Maria da Penha.
ABSTRACT

This article aimed to understand the psychosocial situation of women, victims of do-
mestic and Family violence, in the social and legal aspects of violence against women
in the contexto of the Maria da Penha Law — 11.340/2006. Assisted at the Police Sta-
tion for the Protection of Children, Adolescents, Women and the Elderly — DPCAMI,
located in the District of Lages, State of Santa Catarina. Violence is related to physical,
psychological, emotional, verbal, sexual and patrominal aggressions. Bibliographic and
field research on the topic were followed. The survey refers to the number of police
reports, protective measures and procedures that were instituted — January 2018 to Oc-
tober 2020 all occurrences falling under the Maria da Penha Law — 11.340/2006. Nowa-
days violence against women is know not as a problem of private, publico r individual
rule, but as a structural event, the responsibily of society as a whole. Violence moves
women of all social classes, ethnicities, religions and regions in Brazil.

Key Words: Violence against women. Domestic violence. Maria da Penha Law.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo apresenta como objetivo institucional cumprir requisito
para a conclusdo do curso de Direito do Centro Universitdrio Unifacvest, adotando
como tema a Violéncia Contra Mulher na Comarca de Lages/SC, desde o més de janeiro
de 2018 até setembro de 2020.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva no enfoque nas mulheres viti-
mas de crimes, nos aspectos sociais e juridicos da violéncia contra a mulher no contexto
da Lei Maria da Penha.

Isso corresponde a problematica do presente artigo. Nos dias atuais, a vio-
léncia pode ser considerada um dos maiores problemas da comarca de Lages/SC. A
agressao praticada pelo homem contra a mulher ¢ uma violéncia baseada no género,
pois apresenta como alicerce a tradi¢do do patriarcalismo, a qual abarca o histérico e
discriminatdrio pensamento do suposto dever de submissdo da mulher ao homem como
se ela estivesse em uma posi¢do hierarquica inferior a ele na sociedade.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o artigo tem como
objetivo geral verificar os dados da violéncia contra a mulher na comarca de Lages/SC.

Como objetivos especificos analisar dentre os mais variados tipos de violén-
cia, destaca-se a violéncia doméstica que ocorre no seio familiar. A violéncia doméstica
atinge principalmente as mulheres, sendo que os agressores, na maioria das vezes, sao
os proprios familiares.

A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta a textos dis-
poniveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio eletronico e digital.

Para melhor compreensdo do tema sera desenvolvida uma primeira parte vol-
tada aos aspectos historicos e conceituais da violéncia contra a mulher.

Posteriormente, serdao analisados os conceitos das violéncias contra a mulher.
A violéncia refere-se a agressdes de ordem fisica, verbal, psicologica, emocional, se-
xual e patrimonial.

Finalmente, em um terceiro momento serdo observados os dados das violén-
cias contra a mulher e os procedimentos que foram instaurados na Delegacia da Mulher,
Crianca, Adolescente e ao Idoso, localizada na comarca de Lages/SC.

2 ASPECTOS HISTORICOS E CONCETUAIS DA VIOLENCIA CONTRA A
MULHER

A violéncia contra a mulher ¢ pratica que resulta em lesdo fisica, sexual, psi-
cologica, emocional, patrimonial, moral ou em morte. E muitas vezes considerado cri-
me de ddio, este tipo de violéncia visa um grupo especifico, com o género da vitima
sendo o principal motivo.

De acordo com o Senado Federal, nos dias atuais a violéncia contra a mulher
¢ conhecida ndo como um problema de regra privada, publica ou individual, mas sim
como um ato estrutural, de forma responsavel da sociedade como o todo. A violéncia
comove todas as mulheres, de todos os tipos de classes sociais, etnias, religides e re-
gides brasileiras.

A violéncia doméstica sempre esteve presente na historia da humanidade e
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somente a partir da década de 90 foi reconhecida como agravo a saude ptblica por insti-
tui¢des internacionais, assim como a Organizagdo Mundial da Satide — OMS, (JONG,
2008).

E um problema grave que aflige toda a sociedade independente da classe so-
cial, graus de escolaridade, idades, etnias ¢ religides. Segundo Teles Melo (2003, p.12):
“A violéncia corresponde ao uso da forga fisica, psicoldgica ou intelectual para obrigar
alguém a fazer algo que ndo quer, ¢ tolher a liberdade, impedir que o outro manifeste
seu desejo e sua vontade, ou seja, ¢ uma violagdo dos direitos essenciais do ser huma-
no.”

Verifica-se que a violéncia doméstica afeta diferente areas da vida das mulhe-
res: saude, envolvendo aspectos fisicos e mentais, trabalhistas e sociais.

Segundo Ribeiro ¢ Coutinho (2011), um em cada cinco dias de falta ao traba-
lho ¢ causado pela violéncia sofrida pelas mulheres dentro de suas casas; a cada cinco
anos, a mulher perde um ano de vida saudavel se ela sofre violéncia doméstica. Confor-
me Deodato (2005, p.109):

A fragilizacdo dessas vitimas pode incluir efeitos permanentes na au-
toestima e autoimagem, deixando-as com menos possibilidade de se
proteger, menos seguras do seu valor e dos seus limites pessoais, ¢ mais
propensos a aceitar a vitimizagao como sendo parte de sua condigdo
de mulher.

Apesar dos niimeros relacionados a violéncia contra as mulheres s6 aumen-
tarem na comarca de Lages/SC, os nimeros em si estdo sendo muito alarmantes. Mui-
tos avangos foram alcangados em termos de legislacdo, sendo a Lei Maria da Penha
11.340/2006 considerada pela ONU uma das 3 (trés) leis mais avancadas de enfrenta-
mento a violéncia contra as mulheres do mundo.

A violéncia contra as mulheres pode ser divividida em varias categorias, in-
cluinco a violéncia cometida por cidaddos e pelo Estado.

Certasformas de violéncia cometidas por individuos sdo crimes: de estupro,
violéncia doméstica ou familiar, assédio sexual, coergdo reprodutiva, infanticidio femi-
nino, aborto seletivo e violéncia obstétrica ¢ costumes ou praticas tradicionais nocivas,
como crime de honra, feminicidio relacionado ao dote, mutilagdo genital feminina, ca-
samento por rapto, casamento forgado e violéncia no trabalho sao todas manifestadas
por meio de abusos fisicas, psicologicos e sociais.

O Estado pratica ou tolera certas formas de violéncia, como o estupro de guer-
ra, violéncia sexual e escravidao sexual durante conflitos, esterilizac¢do for¢ada, aborto
for¢ado, violéncia policial e de autoridade, apedrejamento e flagelagdo. Varias formas
de violéncia contra as mulheres, como o trafico, a prostituicdo for¢ada, sdo frequente-
mente cometidas por organizagdes criminosas. Segundo Porto (2007, p.13):

A violéncia é uma constante na natureza humana. Desde a aurora do
homem e, possivelmente, até o crepusculo da civilizagdo, este triste atri-
buto parece acompanhar passo a passo a humanidade, como lembrar, a
cada ato em que reemerge no cotidiano, nossa paradoxal condicdo, tao
selvagem quanto humana.

No Brasil a Lei n° 10.778, de 24 de Novembro de 2003, estabelece a notifi-
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cagao compulsoria, no territorio nacional, no caso de violéncia contra a mulher que for
atendida em servigos de saude publicos ou privada.

Segundo Filippelli (2020)a Lei n° 10.778, de 24 de Novembro de 2003, ¢
complementada pela Lei Maria da Penha como mais um mecanismo para coibir a vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher, com medidas mais efetivas (penais) para o
seu controle além do dimensionamento do fendmeno.

Embora a notificagdo e investigagdo de cada agravo em si ja proporcionem
um impacto positivo para reversdo da impunidade que goza o agressor, de certo modo,
defendido por uma tradigdo cultural machista além de naturalmente ser um instrumento
direcionador das politicas ¢ atuagdes governamentais em todos os niveis como previsto
na legislagdo em pauta.

A notificagdo compulsoria das agressdes contra a mulher foi resultado da
constelagdo de que a auséncia de dados estatisticos adequados, discriminados por sexo
sobre o alcance da violéncia dificulta a elaboragdo de programas e a vigilancia das mu-
dancas efetuadas por agdes publicas, conforme explicito na Plataforma de Beijing/95
— paragrafo 120 (2016).

O Brasil ¢ signatario da Declarag@o e Plataforma de A¢do da IV da Confe-
réncia Mundial sobre a Mulher, Pequim, 1995 como da Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, Belém do Para,1995. Clara
(2016, p.87):

A violéncia contra as mulheres ¢ um obstaculo a concretizagdo dos
objetivos da igualdade, desenvolvimento e paz. A violéncia contra as
mulheres viola, dificulta ou anula o gozo dos direitos humanos ¢ liber-
dades fundamentais das mulheres. O permanente fracasso da promogao
e protecao desses direitos e liberdades, em caso de violéncia contra as
mulheres, ¢ um assunto que preocupa todos os Estados e deve ser to-
mado em consideragdo. A partir da Conferéncia de Nairobi, o conheci-
mento das suas causas e consequéncias, bem como da sua incidéncia e
das medidas para a combater, conheceu uma grande evolugdo. Em todas
as sociedades, em maior ou menor grau, ha mulheres e raparigas sujei-
tas a abuso fisico, sexual e psicologico, qualquer que seja o seu nivel
econdmico, classe ou cultura. O baixo estatuto social e economico das
mulheres pode ser tanto causa como consequéncia da violéncia contra
as mulheres.

A violéncia doméstica ¢ um fenémeno multiplo e complexo, destacando im-
portantes discussoes teoricas filosoficas e questdes éticas e politicas.

Olhando-se para a discriminag@o de género no Brasil e a cultura patriarcal,
pode-se vera legalizag@o ¢ banalizagdo dessa violéncia. A legislagdo da Lei Maria da
Penha busca superar essa violéncia. A Lei traz inovagdes juridicas e processuais, ¢ tem
como objetivo fazer mudangas legais, politicias e culturais no reconhecimento dos di-
reitos humanos das mulheres.

3 FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Existem varias formas de violéncia contra a mulher, tais como violéncia fi-
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sica, violéncia psicoldgica, violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral.
Segundo Soares (2016, s.p):

Existem varias formas de violéncia contra a mulher, como: a lesdo cor-
poral, que ¢ a violéncia fisica, como socos, pontapés, bofetdes, entre ou-
tros; o estupro ou violéncia carnal, sendo todo atentado contra o pudor
de pessoa de outro sexo, por meio de forga fisica, ou grave ameaga, com
a intencao de satisfazer nela desejos lascivos, ou atos de luxuria; amea-
¢a de morte ou qualquer outro mal, feitas por gestos, palavras ou por
escrito; abandono material, quando o homem, nao reconhece a paterni-
dade, obrigando assim a mulher, entrar com uma agao de investigagao
de paternidade, para poder receber pensdo alimenticia. Mas nem todos
deixam marcas fisicas, como as ofensas verbais € morais, que causam
dores, que superam a dor fisica. Humilhagdes, torturas, abandono, etc.
Sdo considerados pequenos assassinatos diarios, dificeis de superar e
praticamente impossiveis de prevenir, fazendo com que as mulheres
percam a referéncia de cidadania.

A violéncia contra a mulher ndo se limita a meios de comunicag@o especificos
e ndo escolhe raca, idade ou condig@o social. A maior diferenga é que entre as pessoas
mais aptas financeiramente, as mulheres podem, eventualemente, ficar caladas sobre a
violéncia que sofrem, que pode ser por medo, vergonha ou mesmo a dependéncia finan-
ceira.

Conforme Velloso (2017) na esfera juridica a violéncia significa uma espécie
de coagdo, forma de constrangimento, posto em pratica para vencer a capacidade de
resisténcia, ou a levar a executd-lo, mesmo contra a sua vontade. E igualmente, ato de
forca exercido contra as coisas, na inten¢ao de violenta-las, devassa-las, ou delas se
apossar.

A maioria das mulheres que sofrem violéncia doméstica ndo procura ajuda.
Isso acontece porque tém vergonha, porque dependem emocionalmente ou financeira-
mente do agressor, porque acreditam que a violéncia ndo vai acontecer novamente, por
motivo dos filhos ¢ nem mesmo para prejudica-los socialmente, e por esses motivos
explicitos acabam nao denunciam.

Dentro da defini¢do do que ¢ a violéncia doméstica é que foi baseado a Lei
Maria da Penha n° 11.340/2006, que tem o propoésito de coibir a violéncia doméstica
contra mulheres. Nesse contexto, os estudos contra a violéncia e abuso contra as mulhe-
res atuam numa tematica de prevenir, coibir a violéncia no ambito familiar e no fortale-
cimento do vinculo intra domiciliar através do resgate da dignidade dessas familias.

Segundo o artigo 7° da Lei Maria da Penha n° 11.340/2006 sdo formas de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

1 - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satide corporal; II - a violéncia psicolégica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento
ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas
e decisoes, mediante ameaga, constrangimento, humilha¢ao, manipula-
¢do, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizag¢ao, explora¢do e limitagdo do direito de ir e
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vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica
e a autodeterminagao; 111 - a violéncia sexual, entendida como qual-
quer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coagao
ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qual-
quer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou
a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo;
ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodu-
tivos; IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retengdo, subtragdo, destrui¢do parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores
e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfa-
zer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure caltinia, difamagao ou injuria. (BRASIL, 2006,
s,p, grifo nosso).

O legislador procurou definir violéncia doméstica, e também demonstrar suas
formas, vigorando o principio da taxatividade e da legalidade. No entanto, ndo compro-
mete sua higidez e nem a tisna inconstitucional.

Conforme o artigo 61, 11, f, do Codigo Penal Brasileiro, ¢ a ado¢do de medi-
das protetiva previstas na Lei Maria da Penha, mesmo que o crime seja de menor po-
tencial ofensivo, a agdo tramita nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a mulher.

Toda e qualquer mulher que foi abusada fisica ou mentalmente deve ter a co-
ragem para denunciar o agressor, poruqe fazé-la ¢ para se proteger de futuras agressoes
e servir de exemplo para outras mulheres, desde que o crime nao seja encoberto, nao ira
se encontrar solugdes para o problema. De acordo com Oliveira e Poetry (2009, s.p):

A populagdo deve exigir do Governo leis severas e firmes, nao adianta
se iludir achando que esse ¢ um problema sem solugdo. Uma vez vio-
lentada, talvez ela nunca mais volte a ser a mesma de outrora, sua vida
estara margeada de medo e vergonha, sem amor proprio, deixando de
ser um membro da comunidade, para viver no seu proprio mundo.

A liberdade e a justiga sdo condigdes necessarias para a prosperidade, sdo
essenciais para que flores¢a, ninguém se vive sozinho. A felicidade de alguém reside
em amar ¢ ser amado. A vida deve ser cultivada e as varias agressoes sofridas devem ser
condenadas.

Parece que a violéncia fisica esta intimamente relacionada a violéncia domés-
tica e, na maioria das vezes, assume um perfil relacionado a desigualdade de género a
que, ainda hoje, se assiste. A vitima costuma ser companheira ou ex parceiras dos auto-
res e, muitas vezes, sofre diversas agressoes, que lhes traz consequéncias graves, devido
ao medo associado a violéncia a que estdo, permanentemente, sujeitas.

3.1 Violéncia fisica

A violéncia ¢ entendida como qualquer comportamento que ofenda a inte-
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gridade fisica ou a satde da mulher. E praticado com a forga fisica do agressor, fere a
vitima de varias formas ¢/ou com o uso de armas.

De acordo com o art. 7°, I da LMP — a violéncia fisica, entendida como
qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal.

A violéncia fisica ¢ o uso da forga que ofenda o corpo ou a satide, uma agres-
sdo que o crime de lesdo corporal em termos de violéncia doméstica e familiar ¢ previs-
to no art. 129, §9° Cédigo Penal:

Artigo 129 - Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: [...]
§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao,
cOnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagdo
ou de hospitalidade. (BRASIL, 1940, s.p).

A violéncia doméstica ja configurava forma qualificada de lesdes corporais,
que foi acrescentada ao art. 129, §9° Cddigo Penal. A Lei Maria da Penha limitou-se a
diminuir a pena minima e aumentar a pena maxima: de seis meses a um ano, a pena pas-
sou de trés meses a trés anos. Somente as condutas praticadas dolosamente configuram
violéncia fisica. Conforme Clara (2004, s.p):

Nao so a integridade fisica, mais também a saide corporal ¢ protegida
juridicamente pela lei penal (CP, art. 129). O estresse cronico gerado em
razdo da violéncia também pode desencadear sintomas fisicos, como
dores de cabega, fadiga cronica, dores nas costas e até disturbios no
sono. E o que se chama de transtorno de estresse pos-traumético, que é
identificado pela ansiedade e a depressao, a ponto de baixar ou reduzir a
capacidade de a vitima suportar os efeitos de um trauma severo. Como
estes sintomas podem pendurar no tempo, independente da natureza da
lesdo corporal praticada, ocorrendo incapacidade permanentes habituais
por mais de 30 dias ou incapacidade permanente para o trabalho, possi-
vel tipificar o delito como lesdo grave ou gravissima, pela perpetuagao
da ofensa a saude (CP, art. 129, §1°, Ie§2°, I).

Com base na Lei Maria da Penha, pode-se basear a defini¢ao de violéncia
fisica, naquela que ¢ exercida contra a mulher e que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico.

Mafra (2002) cita que, avioléncia psicologica ¢ um tipo de agressao que, em
vez de machucar o corpo da vitima, traz danos a seu psiquico e emocional, fere o equili-
brio afetivo, a capacidadede tomar decisdes e o estado de bem-estar necessario que para
que o individuo possa viver com dignidade.

Esse tipo de hostilidade ndo deixa nenhum sinal fisico, por isso ndo ¢ tao
perceptivel, mas, mas as vezes deixa uma marca profundamente negativa nas pessoas
que sofrem, tanto que passardo o resto de suas vidas, abaladas e traumatizadas.

3.2 Violéncia psicologica

A violéncia psicolégica é qualquer comportamento que possa causar danos
emocionais ¢ diminuir a autoestima das mulheres ¢ muito comum, pois as mulheres sao
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proibidas de trabalhar, estudar, sair, viajar, conversar com parentes ¢ amigos.

Esse tipo de violéncia foi incorporada ao conceito de violéncia contra a mu-
lher na Convengao interamericana para prevenir Punir e Erradicar a Violéncia domésti-
ca.

De acordo com o art. 7°, II da LMP— a violéncia psicologica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da autoestima ou
que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou contro-
lar suas agdes, comportamentos, crengas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimen-
to, humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizardo, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qual-
quer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicoldgica e a autodeterminagao.

A violéncia psicoldgica ¢ a agressdo emocional, ¢ tdo ou mais grave quanto a
violéncia fisica. Ocorre quando o autor, ameaga, rejeita, humilha ou discrimina a vitima,
sdo denominadas vis compulsiva. De acordo com Misaka (2007, p.86):

[...] todo crime gera dano emocional a vitima, e aplicar um tratamento
diferenciado apenas pelo fato de a vitima ser mulher seria discrimina-
¢do injustificada de géneros. Se esta realidade ndo for reconhecida, o
agente infringira o principio da igualdade” Esta ¢ a forma de violéncia
mais frequente e menos denunciada, muitas vezes as vitimas nem se dao
conta que estdo das agressdes verbais, ou que estdo sendo violentadas
verbalmente. Manipulagdes de atos e desejos, tensdes agressoes verbais
sdo crimes e configuram na violéncia doméstica. A consumagio do dano
psicologico dispensa laudo técnico ou realizagdo de pericia. Uma vez
reconhecida em juizo ¢ concedida medida protetiva de urgéncia.

Qualquer delito praticado mediante violéncia psicologica impde a majora¢ao
da pena (CP, art. 61, 11, f).

A violéncia sexual subsequente refere-se a qualquer ato sexual ou tentativo
de obtengdo de ato sexual por violéncia ou coer¢do, comentarios ou investidas sexuais
indesejados, atividades como o trafico humano ou diretamente contra a sexualidade de
uma pessoa, independentemente do relacionamento com a vitima.

3.3 Violéncia sexual

A violéncia sexual baseia-se fundamentalmente na desiguladade entre ho-
mens e mulheres. E qualquer comportamento que impec¢a uma mulher de testemunhar,
manter ou participar de um comportamento sexual prejudicial.

E quando uma mulher é assediada sexualmente, por meio de initimadagao,
ameagas, coer¢ao, com uso de forga, for¢ada a prostituicdo, faz um aborto, usa anticon-
cepcionais contra a sua vontade, para induzi-la promover ou usar seu comportamente
sexual de qualquer forma.

De acordo com o art. 7°, III da LMP — a violéncia sexual, entendida como
qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagao se-
xual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da forca; que a induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou
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a prostitui¢do, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulago; ou que limite ou
anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

A Convengdo Inter americana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Doméstica, também reconheceu a violéncia sexual como violéncia contra a mulher.
Historicamente sempre houve certa resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia para ad-
mitir a violéncia sexual nos ambitos dos vinculos afetivos. A tendéncia ainda ¢ identifi-
car o exercicio da sexualidade, como um dever do casamento, ¢ legitimar a insisténcia
do homem. Conforme Verneck (2016, s.p):

Existem varias definigdes de violéncia sexual. Pode-se afirmar que vio-
léncia sexual € uma questdo de género; que ela se da por causa do papel
do homem e da mulher por razdes sociais e culturais em que o homem
¢ o dominador. E um tipo de violéncia que envolve relagdes sexuais nio
consentidas e pode ser praticada tanto por conhecido ou familiar ou por
um estranho. A violéncia sexual é um problema universal, pois se sabe
que para o homem ¢ uma questdo de poder e controle e que atinge as
mulheres de todos os tipos e lugares.

Os delitos sexuais s@o identificados pela lei como agdo privada, dependendo
somente da representagdo da vitima. De acordo com Dias (2015, p.75):

Nos delitos sexuais, a agdo penal tem sua iniciativa condicionada a re-
presentagdo da vitima. No entanto, quando a vitima ¢ menos de 18 anos
ou pessoa vulneravel, a agdo ¢ de iniciativa publica incondicionada (CP,
art. 225). Segunda a parte do inc. III do art. 7. ° da Lei Maria da Penha
enfoca a sexualidade sob o aspecto do exercicio dos direitos sexuais
e reprodutivos. Trata-se de violéncia que traz diversas consequéncias
a saude da mulher. A propria lei assegura a vitima cesso aos servigos
de contracepgdo de emergéncia, profilaxia das Doengas Sexualmente
Transmissiveis (DSTs), da sindrome da Imunodependéncia Adquirida
(AIDS) e outros procedimentos médicos necessarios cabiveis. Para a
interrup¢do de gravidez decorrente a violéncia sexual, ndo é necessaria
autorizagdo judicial, porque se trata se um direito assegurado pela lei.
Mesmo que a vitima ndo queira mover ag¢do penal contra o agressor,
deve haver registro de ocorréncia, para que tal documento seja apresen-
tado na unidade hospitalar. (art. 9, § 3°).

O legislador advém da violéncia patrimonial que é qualquer conduta que con-
figure retengdo, subtragdo, destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos.

3.4 Violéncia patrimonial

E imprescindivel em qualquer comportamento que consitutia, retenha, de-
duza e destrua parcial ou totalmente objetos pertencentes a mulher, como documentos
pessoais, bens, valores e direitos, ou recursos econdomicos.

De acordo com o art. 7°, IV da LMP — a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo, destruigdo parcial ou total de
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seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.

A Lei Maria da Penha reconhece violéncia patrimonial o ato de, subtrair, fur-
tar, destruir qualquer objeto, documentos da mulher, ¢ mantém o autor da infracdo no
vinculo da natureza familiar, ndo se aplicam imunidades absolutas ou relativas dos arti-
gos 181 ¢ 182 do CP.

E violéncia patrimonial aprimorar e destruir, os mesmos verbos utilizados
pela lei penal para configurar tais crimes. Perpetrados contra a mulher, dentro do seu
contexto familiar, o crime ndo desaparece e nem fica sujeito representagao.

Segue-se a violéncia moral trazendo em seus contextos diversos formas de
violéncias que podem ser praticadas contra a mulher. Uma das formas ¢ a violéncia mo-
ral. O texto legal descreve como sendo violéncia moral qualquer conduta que configure
calunia, difamagéo ou injuria.

3.5 Violéncia moral

A violéncia moral esta intimamente relacionada a violéncia psicologica, que
pode ser entendida como comportamentos ofensivos como insultos, ofensas, gritos, xin-
gamentos, que podem causa danos emocionais e reduzir a autoestima das mulheres.

De acordo com o art. 7°, V. da LMP — a violéncia moral, entendida como
qualquer conduta que configure calinia, difamagao ou injuria.

A violéncia moral encontra prote¢do penal nos delitos contra a honra: calunia
difamagdo e injuria, conforme segue nas palavras de Monteiro (2019, s.p, grifo nosso):

Calunia: mentira contada sobre alguém, agindo de ma-fé. Em termos
legais, caluniar é acusar alguém publicamente de um crime. Proferir
calunias ¢ dizer afirmagoes falsas sobre alguém, de forma que ofenda a
honra da pessoa. No artigo 138 do codigo penal, diz: Caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena — detengéo,
de seis meses a dois anos, e multa.§ 1°— Na mesma pena incorre quem,
sabendo falsa a imputagio, a propala ou divulga. § 2° — E punivel a
calunia contra os mortos. Difamac¢io: ¢ um termo juridico que consiste
em atribuir a alguém fato determinado ofensivo a sua reputagdo, honra
objetiva, e se consuma, quando um terceiro toma conhecimento do fato.
No artigo 139 do codigo penal, fala: Art. 139 — Difamar alguém, impu-
tando-lhe fato ofensivo a sua reputagdo: Pena — deteng@o, de trés me-
ses a um ano, ¢ multa. Injuria: consiste em atribuir a alguém qualidade
negativa, que ofenda sua honra, dignidade ou decoro. No artigo 140 do
codigo penal, menciona: Art. 140 — Injuriar alguém, ofendendo lhe a
dignidade ou o decoro: Pena — detencao, de um a seis meses, ou multa.

Se o crime for cometido em decorréncia do vinculo familiar ou afetivo, passa
a configurar como violéncia doméstica. Quando isto ocorre, ¢ instituido o agravamento
da pena, conforme o artigo 61, inciso II, letra f do Codigo Penal Brasileiro. “Art. 61 -
Séo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime: II - ter o agente cometido o crime: f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade.” (BRASIL, 1940, s.p)



158 EXEQUATUR

Ano XVIII - n° 83 - jul/dez 2020

Embora ndo haja marcas fisicas Obvias, a violéncia moral ainda viola gra-
vemente os direitos humanos das mulheres, o que afeta diretamente sua satde fisica ¢
mental. A Organiza¢cdo Mundial de Saide (OMS) considera esta forma mais atual de
abuso intrafamiliar a mulher, e sua naturaliza¢do também ¢ considerada um estimulo ao
aumento da violéncia. Pode acontecer antes mesmo da violéncia mais extrema, a qual
podendo ser ofeminicidio.

4 PANORAMA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER NA COMARCA DE LA-
GES/SC

A pesquisa sucedeu-se de uma analise 7.855 (sete mil, oitoscentos e cinquen-
ta e cinco) boletins de ocorréncias que foram registrados na Delegacia de Protegdo a
Crianga, Adolescente, Mulher e Idoso — DPCAMI situada na comarca de Lages/SC
durante os meses de Janeiro de 2018 até Setembro de 2020.

A tabela I é composta da relag@o dos boletins de ocorréncias:

Ano Quantidade de Boletim de Ocorréncias
2018 3.597 (trés mil quinhentos e noventa e sete)

2019 2.447 (dois mil quatrocentos e quarenta e sete)
2020 1.811 (um mil, oitoscentos e onze)

A tabela II demonstra os procedimentos que foraminstaurados de acordo com
os crimes cometidos:

*  Ameaca — artigo 147 do CP;

*  Descumprimento da Medida Protetiva — artigo 24 A da Lei Maria da
Penha (Lei n°11.340/2006);

»  Estupro — artigo 213 do CP;

*  Feminicidio — artigo 121, §2°, VI, do CP;

*  Lesdo —artigo 129, §9° do CP;

, . Apuracio de . Medidas
Inquérito . Termo Circuns- .
Ano Policial (IP) Ato Infracio- tanciado (TC) Protetivas | Total
olicra nal (AAI) (MP)
2018 468 159 28 524 1.179
2019 454 148 47 680 1.329
2020 300 55 35 362 752
Total 1.222 362 110 1.566

A instauragdo dos procedimentos policiais € feita pela analise do delegado em
relagdo aos boletins de ocorréncia.
O Boletim de Ocorréncia (BO) ¢ um documento oficial utilizado pelos 6rgaos
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da Policia Civil, Federal, Militar, além dos bombeiros ¢ da guarda municipal para fazer
o registro da noticia crime no Brasil, apesar de uma série de outras ocorréncias juridica-
mente relevantes também poderem ser noticiadas. Segundo Tourinho (2013, p.212):

Nas Policias Judiciarias (Policia Civil e Policia Federal), o boletim de
ocorréncia ¢ geralmente o documento que formaliza a noticia criminis
perante a autoridade policial. A partir de tal noticia criminis, pode ser
instaurado Inquérito Policial, para apuragdo criminal — investiga¢ao
— do crime avisado.

De acordo com Tancredi (2017) o Inquérito Policial (IP) é caracterizado como
um procedimento administrativo persecutorio, informativo, prévio e preparatorio da
acdo penal. Tem como objetivo reunir os elementos necessarios para alcangar a mate-
rialidade e indicios da autoria de um crime.

A Policia Judiciaria (federal ou civil) é responsavel por fazer o Inquérito Po-
licial (IP), tem como fun¢@o investigar a ocorréncia de infragdes penais.

O Inquérito Policial (IP) nada mais é que um procedimento administrativo,
atribuido para a colheita de provas, verificagdo da existéncia dos crimes e quem foi seu
autor, seria o conjunto de informagdes que futuramente fornecera o inicio da agdo penal.

Sera elaborado pela Policia Judiciaria, conforme os termos dos artigos 4° ¢
12° do CPP.

Art. 4°. A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territorio de suas respectivas circunscri¢oes e tera por fim a apuragdo
das infragdes penais e da sua autoria. PU: A competéncia definida neste
artigo nao excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja
cometida a mesma fung¢do. Art. 12°. O inquérito policial acompanhara a
denuincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra. (BRA-
SIL, 1940, s.p)

O Inquérito Policial (IP) ndo tem por objetivo fazer dentincias, mas sim cole-
tar evidéncias sobre os fatos, sempre procurando a verdade. Tem como objetivo princi-
pal formar o parecer do representante do Ministério Publico, mas nao € s isso, porque
etambém recolhe provas de urgéncia que podem deixar de ser conhecidas apos o crime,
¢ a composi¢ao do plano necesario. Em alguns casos, pode ser usado como base para a
vitima iniciar um processo privado.

Conforme o artigo 103 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — Ato In-
fracional ¢ a conduta descrita como crime ou contravengdo, praticada por crianga ou
adolescente. A crianga que comete um Ato Infracional, podem ser impostas, isolada ou
cumulativamente, uma das medidas protetiva previstas no artigo 101 do ECA:

I encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de respon-
sabilidade; IT orientag@o, apoio e acompanhamento temporarios; III ma-
tricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; IV inclusdo em servigos e programas oficiais ou comuni-
tarios de protegdo, apoio e promogao da familia, da crianga e do adoles-
cente; V requisigdo de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial; VI inclusdo em programa oficial
ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxi-
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comanos; VII acolhimento institucional; VIII inclusdo em programa de
acolhimento familiar; IX colocagdo em familia substituta. (BRASIL,
1990, s.p).

Quando o Ato Infracional for cometido por um adolescente, sera aplicada
uma das medidas socioeducativas previstas no artigo 112 do ECA: “I adverténcia; 11
obrigacdo de reparar o dano; III prestagdo de servicos a comunidade; IV liberdade as-
sistida; V inser¢ao em regime de semiliberdade; VI internagdo em estabelecimento edu-
cacional; VII qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.”(BRASIL, 1990, s.p).

A competéncia para aplicar as medidas protetiva, salvo a coloca¢ao em fa-
milia substituta, ¢ do Conselho Tutelar, enquanto que a competéncia para aplicar as
medidas socioeducativas é do Juizo da Infancia e Juventude.

Segundo Oliveira (2016) o Termo Circunstanciado (TC) é um registro de um
fato tipificado como infragdo de menor potencial ofensivo, ou seja, os crimes de menor
relevancia, que tenham a pena maxima cominada em até 02 anos de cerceamento de
liberdade ou multa.

O referido registro deve conter a qualificagdo dos envolvidos ¢ o relato do
fato, ou seja, nada mais ¢ do que um boletim de ocorréncia, com algumas informagdes
adicionais, servindo de pega informativa, para o Juizado Especial Criminal.

Denunciar e buscar ajuda a vitimas de violéncia contra mulheres, ligando 180
— Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180.

De acordo com a Rede de Assisténcia e Protecdo Social (2020), a Central de
Atendimento a mulher, presta uma escuta ¢ acolhida qualificada as mulheres em situa-
¢do de violéncia. O servigo registra e encaminha dentncias de violéncia contra a mulher
aos orgaoes competentes. O servico também fornece informagdes osbre os direitos das
mulheres, como os locais de atendimento mais proximos e apropriados para cada caso,
como Assisténcia Social, Seguranca Publica, Satude e Justiga. A liga¢do ¢ gratuita ¢ o
servi¢o funciona 24 horas por dia, todos os dias da semana. Sdo atendidas todas as pes-
soas que ligam relatando eventos de violéncia contra a mulher. O Ligue 180 atende todo
o territorio Nacional e também pode ser acessados em outros 16 paises.

O Centro de Atendimento a Mulher — Ligue 180 ¢ um canal criado pela Se-
cretaria Nacional de Policia da Mulher, para oferecer escuta de qualidade e acolhimento
as mulheres em situacdo de violéncia.

A violéncia contra a mulher ¢ um fendémeno complexo e multifacetado que
abrange classes sociais, idades e regides ¢ produz reagdes negativas as mulheres, colo-
cando-as em um processo de busca de solugdes, tendo sido relutante em levar este tipo
de conflito para o espago publico, onde durante muito tempo foi silenciada.

A reacdo de cada mulher a sua vitimizagao ¢ unica. Essas respostas devem ser
vistas como mecanismos psicologicos de sobrevivéncia, cada um dos quais se compor-
tando de maneira diferente no apoio a vitima.

A violéncia ndo pode ser considerada um destino que as mulheres devam
aceitar passivamente. O destino de suas vidas pertencem a elas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa possibilitou a constatagdo de que a mulher conseguiu um grande
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avango na sociedade, alcangando seus direitos com luta e determinagdo. Com os séculos
a mulher vem ganhando oportunidade no meio em que vive.

Num primeiro momento que a violéncia contra as mulheres ¢ uma grave vio-
lagdo dos direitos humanos das mulheres. Ha conhecimento limitado sobre quais inter-
vengdes sdo mais eficazes para a prevengao da violéncia baseada em género, no entanto,
a documentacdo e a avaliag@o sdo elementos-chave na constru¢do desse conhecimento,
e defini¢des claras sdo um elemento importante nesse sentido. A violéncia pode estar
presente em todas as esferas da vida de uma mulher e pode se manifestar em diferentes
formas e circunstancias por meio de seu ciclo evolutivo.

Secundariamente, entendeu-se que muitos especialistas analisam a violéncia
¢ todos concordam que esse fendmeno deteriora a integridade das mulheres, dando
origem a problemas de satde, familiares e grupos sociais deficientes. Entre as conse-
quéncias para a satde da mulher, destacam-se as complicagdes fisicas ¢ psicoldgicas,
que produzem importantes incapacidades nas mulheres, sem esquecer as consequéncias
sociais que as vezes impossibilitam a saida desse lar violento, onde suas garantias indi-
viduais s3o violadas e sua individualidade ¢ denegrida.

Como esse fendmeno afeta a satide das pessoas e repercute na saude publica
em todos os niveis (regional, nacional e internacional), s3o realizadas conferéncias in-
ternacionais para buscar determinantes e fatores que levem a uma melhor compreensao
do fendmeno da violéncia, que atinge muitas mulheres.

Pode-se notar que a Lei Maria da Penha, foi criada para proteger a mulher da
violéncia doméstica. E uma Lei que versa apenas sobre violéncia contra a mulher foi
muito importante para extinguir as discriminagdes e violéncias sofridas por elas. No
entanto, falta possibilidade para coloca-la em pratica.

E ainda, no que diz respeito a pesquisa realizada como resultado pdode-se
perceber grande demanda relacionada a violéncia contra a mulher, que se traduz num
volume de 7.855 (sete mil, oitocentos e cinquenta e cinco) boletins de ocorréncia, 1566
(mil, quinhentos e sessenta e seis) medidas protetivas, 1.222 (mil, duzentos e dois) in-
quéritos policiais, 362 (trezentos e sessenta ¢ dois) atos de apuragdes infracionais, ¢ 110
(cento e dez) termos circunstanciados, que foram registrados ¢ instaurados nos meses
compreendidos entre janeiro de 2018 até setembro de 2020, sendo todas ocorréncias
registradas na DPCAMI de Lages/SC e enquadradas na Lei Maria da Penha — Lei n°
11.340/06.

Viver sem violéncia ¢ um direito. A mulher que se encontra na situagdo de
violéncia precisa saber que ndo esta sozinha e que, como se trata de um problema social,
existem leis e praticas publicas para protegé-las. Procurar informagdes e buscar apoio
s30 0s primeiros passos para sair da situagdo de violéncia. Romper com a violéncia ¢é
uma decisdo dificil, mas é importante pedir ajudar — e quanto antes melhor, uma vez que
a tendéncia dos episodios de agressdo ¢ de agravamento.

A Lei Maria da Penha ¢ uma lei que protege as mulheres ¢ que pune homens
autores de violéncia e as medidas protetivas sdo ferramentas que podem salvar vidas.
Por isso, ¢ importante que a mulher em situagao de violéncia, nao tenha medo, nao tenha
vergonha e ndo se sinta sozinha.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E OS DEBATES DE
DIREITOS HUMANOS

Eduardo Henrique Bondarczuk'
Igor Muzeka?
Iria Catarina Queroz Baptista®

RESUMO

O Brasil se tornou signatario da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos em
1992, momento em que se tornou parte do sistema de protecdo internacional americano
de protegdo dos Direitos Humanos. O controle de convencionalidade ¢ um mecanismo
juridico criado pela Corte Interamericana para avaliar a compatibilidade das leis inter-
nas de cada pais com a Convengdo Interamericana. A validade deste controle se baseia
no fato de que, para a maioria dos paises da Convengdo, os tratados internacionais de
Direitos Humanos possuem eficacia constitucional ou supralegal em seus territorios,
no Estado brasileiro, a eficacia dos tratados internacionais ¢ de norma supralegal. A
hierarquia de norma supralegal conferida aos tratados de direitos humanos faz brotar a
necessidade de que as normas internas do pais com eficacia legal precisem estar em con-
formidade com os dispositivos da Convengao Interamericana. Diante disso, nasce um
dever para o Estado de cumprir as normas internacionais, através de uma avalia¢@o por-
menorizada da adequagao das leis domésticas com a Convengao, que constitui no dever
de efetuar o controle de convencionalidade interno. De forma secundéria, € atribuido a
Convengao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos o dever de fiscalizar e zelar
pelo cumprimento dos dispositivos da Convengao Interamericana em tltima instancia,
¢ por consequéncia, cabe a elas realizar o controle de convencionalidade externo, caso
o Estado ndo efetue adequadamente o controle de convencionalidade interno. Nesse
contexto, a Lei de Anistia do Brasil foi julgada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos inconvencional em 2010, por ter sido violado o dever atribuido pela Conven-
¢do Interamericana de fiscalizar e punir todos os atos atentatorios a dignidade da pes-
soa humana. Através de uma abordagem bibliografica, mormente realizada em artigos
cientificos, obras académicas e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem
como do corpus iuris interamericano, através do método indutivo. Como resultado de
pesquisa, o presente trabalho apresentou que apesar do STF ter reconhecido a legitimi-
dade da lei de anistia através do ADF 153, o caso nao foi discutido no Brasil sob a otica
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. O Supremo nao levou em consi-
derag@o os dispositivos da Convengao, nem mesmo analisou a jurisprudéncia da Corte
Interamericna sobre os outros casos relacionados a Leis de Anistia nos paises latinos.
Portanto, foi condenado pela violagdo dos direitos humanos protegidos pela Convengao
Interamericana, devendo reparar essa violagao a fim de se fazer cumprir a prote¢ao
internacional dos direitos humanos ao qual o Estado brasileiro decidiu tornar-se parte.

PALAVRAS CHAVE: CONTROLE CONVENCIONALIDADE; DIREITOS HUMA-
NOS; CORTE INTERAMERICANA.
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CONVENTIONAL CONTROL AND THE DEBATES OF
HUMAN RIGHTS

Eduardo Henrique Bondarczuk!
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ABSTRACT

Brazil became a signatory to the Inter-American Convention on Human Rights in 1992,
at which time it became part of the American international protection system for the
protection of Human Rights. Conventionality control is a legal mechanism created by
the Inter-American Court to assess the compatibility of each country’s domestic laws
with the Inter-American Convention. The validity of this control is based on the fact
that, for most countries of the Convention, international human rights treaties have
constitutional or supralegal effectiveness in their territories, in the Brazilian State, the
effectiveness of international treaties is a supralegal norm. The hierarchy of supra-legal
norms conferred on human rights treaties gives rise to the need for the country’s inter-
nal norms with legal effectiveness to comply with the provisions of the Inter-American
Convention. Therefore, a duty for the State to comply with international standards is
born, through a detailed assessment of the adequacy of domestic laws with the Con-
vention, which constitutes the duty to carry out the internal conventionality control. Se-
condarily, the Convention and the Inter-American Court of Human Rights are assigned
the duty to monitor and ensure compliance with the provisions of the Inter-American
Convention as a last resort, and consequently, it is their responsibility to carry out the
control of external conventionality, if the State does not properly carry out the internal
conventionality control. In this context, the Amnesty Law of Brazil was judged by the
Inter-American Court of Human Rights to be unconventional in 2010 for having vio-
lated the duty assigned by the Inter-American Convention to inspect and punish all
acts that violate the dignity of the human person. Through a bibliographical approach,
mainly carried out in scientific articles, academic works and in the jurisprudence of
the Federal Supreme Court, as well as the inter-American corpus iuris, through the
inductive method. As a result of research, this work showed that despite the STF having
recognized the legitimacy of the amnesty law through the ADF 153, the case was not
discussed in Brazil from the perspective of the Inter-American Convention on Human
Rights. The Supreme Court did not take into account the provisions of the Convention,
nor did it analyze the jurisprudence of the Inter-American Court on other cases related
to Amnesty Laws in Latin countries. Therefore, he was condemned for the violation of
human rights protected by the Inter-American Convention, and must repair this viola-
tion in order to enforce the international protection of human rights to which the Brazi-
lian State decided to become a party.

KEYWORDS: CONVENTIONAL CONTROL; HUMAN RIGHTS; INTER-AMERI-
CAN COURT.
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1. Introducao:

Durante a II Guerra Mundial, o mundo percebeu o quao longe a obsessédo ¢ a
insanidade humana podem levar a sociedade para os niveis mais baixos de valorizagido
da vida e da dignidade da pessoa humana. Os horrores da guerra infligiram a humanida-
de a fome, a crise econdmica, o medo, a tortura, ¢ o genocidio. Mostraram o desrespeito
aos direitos mais importantes para o individuo.

Com o fim de garantir que essas atrocidades vividas na guerra jamais se repe-
tissem no futuro, os Estados soberanos se uniram através de tratados internacionais de
Direitos Humanos, onde cada pais se comprometeu a tomar as medidas pertinentes para
evitar que as geragdes futuras se esquecessem dos horrores vividos naquele periodo.
Foi firmado, entdo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que foi o
primeiro grande marco na evolugéo da protecdo internacional dos Direitos Humanos.

Apods a DUDH, diversos outros tratados foram celebrados no ambito inter-
nacional para viabilizar, cada vez mais, a prote¢do dos direitos humanos. Dentre eles,
temos o Pacto de Sao José da Costa Rica. Esse tratado formou o sistema de protegao in-
ternacional americano de prote¢ao dos Direitos Humanos. O tratado criou a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Brasil ¢ um pais signatario da Convengdo Interamericana desde 1992,
quando o Governo brasileiro depositou carta de ades@o perante a essa Convengdo em
25 de setembro de 1992, e ratificou sua aceitagdo através do Decreto n° 678, em 6 de
novembro de 1992.

Ocorre que ser membro da Convengao Interamericana gera para o Estado a
responsabilidade de cumprir os dispositivos da Convengao, ¢ a eventual violagdo dessas
normas pode ser levada para julgamento perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

O dever do Estado em cumprir as normas da Convengao tem como resultado
um desfecho logico: as leis internas do Estado precisam ser compativeis com as da Con-
ven¢do. Evidentemente, dentro de uma sociedade ndo pode haver dois ordenamentos
juridicos conflitantes em vigor, pois um seria cumprido e o outro negligenciado. Dessa
forma, cabe ao Estado efetuar o chamado Controle de Convencionalidade Interno para
fiscalizar a compatibilidade das leis internas com a Convengao.

Quando o Estado ndo efetua essa espécie de analise e isso gera um caso con-
creto de violagdo dos Direitos Humanos, as vitimas ou familiares das vitimas podem
recorrer a Convengdo Interamericana denunciando as violagdes cometidas pelos Esta-
dos. Por sua vez, a Convengdo, se julgar que houve violagdo, remetera uma denuncia
para a Corte Interamericana a fim de que o Estado seja julgado pelo descumprimento
dos dispositivos da Convengao.

Com relagdo as leis de anistias editadas em épocas dos regimes ditadores na
américa latina, a Corte Interamericana ja vinha firmando o entendimento de que essas
leis violavam os dispositivos da Convengao, sob o fundamento de que ¢ dever do Esta-
do investigar e punir as violagdes de Direitos Humanos, ndo podendo se afastar dessa
responsabilidade.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a lei de anistia valida e
eficaz quando analisou a Argui¢do de Descumprimento de preceito Fundamental (ADF)
153. O tribunal entendeu que a lei ndo violava os preceitos fundamentais da Constitui-
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¢do Federal de 1988. No entanto, o supremo nao apreciou a validade da lei de anistia
sob a otica dos dispositivos da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos.

Em virtude disso, poucos meses apos o julgamento do STF, a Corte Intera-
mericana julgou o Estado brasileiro culpado de violar os direitos humanos preservados
pela Convengdo. Mediante a analise com base na Convengao, os direitos humanos sao
os direitos mais preciosos a vida humana, sendo que o Estado ndo pode se eximir da
responsabilidade de investigar, julgar e punir os atos que violem esses direitos, indepen-
dentemente de lei de anistia.

Portanto, resta questionar como solucionar o conflito de entendimento entre o
STF e a Corte Interamericana de Direitos Humanos?

Como objetivos gerais, o presente trabalho visa estudar a importancia do con-
trole de convencionalidade no contexto atual e como solucionar o conflito de entendi-
mento existente entre o STF e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como objetivos especificos, o estudo em questdo almeja analisar a importan-
cia de se observar os tratados internacionais para a preservagao dos Direitos Humanos.
Estudar o tipo de hierarquia conferida aos tratados internacionais de Direitos Humanos
¢ os debates a esse respeito. Observar o caso de Lei de anistia no Brasil, ¢ o conflito
entre o entendimento do STF ¢ a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2. A importancia dos tratados internacionais na protecio dos direitos humanos

Cidades em ruinas. Pessoas sendo utilizadas como cobaias. Homens genoci-
das sendo levantados como heréis nacionais. Esses foram alguns dos maiores marcos da
histéria durante a I Guerra Mundial, que provaram para a humanidade ser necessario
combater as violagdes dos direitos humanos com todos os recursos possiveis, a fim de
proteger os direitos mais caros a pessoa, que sdo os direitos a vida ¢ a dignidade. Com
o intuito de alcangar esse objetivo de forma mais eficaz, os paises se uniram por meio
de tratados internacionais a fim de combaterem as formas mais graves de violagdo dos
direitos humanos.

Segundo Portela (2019), desde a era da antiguidade, ha registros de que os
tratados vém regulando situagdes especificas da convivéncia internacional, existindo
evidencias de sua celebragdo por povos como os egipcios ¢ os gregos. Porém, foi apos
a segunda guerra mundial que surgiram os grandes tratados internacionais de protegao
aos direitos humanos, em resposta a ameaga a direitos vivenciada por aquele periodo.

Para que um tratado seja valido e exigivel ¢ necessario que ele preencha uma
série de condigdes. A primeira delas é a capacidade das partes para celebrar tratados.
Tradicionalmente, podem concluir tratados apenas os Estados e as organizagdes inter-
nacionais. (PORTELA, 2019).

O segundo requisito ¢ a habilitagdo dos agentes. O Estado deve manifestar
sua vontade de celebrar o tratado através de um agente capaz de representa-lo perante a
comunidade internacional, como por exemplo o Chefe de Estado e o Chefe de Governo.

Em terceiro, o objeto do tratado precisa ser licito e possivel. Em quarto, a
manifestacdo da vontade por parte do representante deve ser livre de vicios.

Diante disso, os tratados podem ser considerados validos ¢ eficazes se preen-
chidos tais requisitos. Tal eficacia significa dizer que os paises signatarios do tratado
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estabelecem de comum acordo que obedeceram e se vincularam ao cumprimento dos
dispositivos internacionais. No campo dos direitos humanos, esta regra ganha ainda
mais relevancia, tanto que em alguns paises como o México os tratados de direitos
humanos possuem equiparagdo as normas constitucionais.

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas go-
zaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia. (CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, 1917).

No Brasil, o tratado internacional podera ter hierarquia de norma constitucio-
nal com a condi¢do de ser ratificado pelo mesmo rito das emendas constitucionais. Por
forga da alteracdo do artigo 5° paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988 dada pela
emenda constitucional n® 45 de 2004. Porém, sobre esse aspecto, analisaremos mais
adiante.

A consolidagao da protegdo internacional aos direitos humanos se divide em
vertentes como sistema interamericano, sistema europeu, ¢ sistema africano. Tal classi-
ficagdo refere-se aos o6rgdos de protecdo regional dos direitos humanos exercicio pelos
paises com cultura, historia, ¢ localizam territorial mais proxima. A unificagdo desses
sistemas constitui na prote¢cao mundial representada pela ONU. Para melhor entendi-
mento, faz-se necessario analisar como evoluiu o sistema de protecdo dos direitos hu-
manos no continente americano.

Em um primeiro momento, a principal institui¢do que assumiu esse papel
foi a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), criada em 24 de outubro de 1945. Sua
criagdo se deu por meio de um tratado internacional que entrou para a historia como “a
Carta da ONU”, onde os paises se comprometeram a praticar a tolerancia, promover a
paz, ¢ zelar pela manutengdo da boa vizinhanga.

Essa organizagao ¢ formada por diversos 6rgdo, sendo os mais conhecidos a
Assembleia Geral, o Conselho de Seguranga, e a Secretaria Geral. Atualmente, existem
193 paises membros da Nagdes Unidas, e cada um capacidade para participar da Assem-
bleia Geral (Nagdes Unidas, 2020).

Em 1948, a ONU promoveu o primeiro grande tratado internacional de pro-
te¢do dos direitos humanos, a saber, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH). Com esse tratado, muitos paises se comprometeram a combater as principais
formas de violag@o dos direitos humanos, protegendo, com destaque, os direitos a igual-
dade, a liberdade, ao julgamento por tribunais independentes ¢ imparciais, entre outros.

A partir da Declara¢@o Universal de Direitos Humanos, muitos outros trados
regionais foram celebrados com o objetivo de proteger os direitos humanos e zelar pela
paz para que os flagelos sofridos durante a II Guerra Mundial nio se repitam. Como
exemplo, pode-se citar a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, a Convengao
Europeia de Direitos Humanos etc.
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A importancia dos tratados internacionais de direitos humanos ¢ inegavel. No
Brasil, a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos exerce um papel atuante e
imparcial na resolugdo de conflitos e na protegdo dos direitos humanos no pais. A Con-
vencdo fiscaliza e avalia se os atos praticados pelas autoridades locais estdo cumprindo
a promessa de proteger os Direitos Humanos. Fornecendo ao cidaddo uma ultima ins-
tancia de apelagdo.

Um caso muito famoso, mas que poucos cidaddos sabem que se originou da
Convengao Interamericana de Direitos Humanos, ¢ a Lei Maria da Penha, publicada em
7 de agosto de 2006. Nesse caso, a vitima, Sra. Maria da Penha, era exposta a diversas
agressoes ao longo da constancia do casamento até que, em 1983, seu marido intentou
mata-la, alvejando-a com um tiro de sua espingarda.

No ano de 1983 ela sofreu a primeira tentativa de homicidio, quando foi
vitima de um tiro de espingarda nas costas enquanto dormia. Viveros foi
encontrado gritando por socorro dizendo que foram assaltados. Resul-
tou desta agdo, que Maria da Penha ficou paraplégica. (ALVES, 2018)

A Sra. Maria da Penha recorreu ao poder judiciario do Brasil, porém a vi-
tima sofreu com a morosidade ¢ com a negligencia processual enfrentada por muitos
brasileiros. O seu caso se arrastava por anos sem alcangar o cumprimento da sentenga.
O primeiro processo intentado pela vitima em 1991 foi anulado. O segundo processo
conseguiu alcangar a condenag@o do Réu, mas apds o réu ter recorrido, o processo se
protelou por mais quinze anos sem obter o seu encerramento.

Devido a morosidade do Estado, a vitima recorreu a Convengao Internacional
de Direitos Humanos, a fim de obter uma solugé@o para o caso. O processo de Maria da
Penha s6 alcangou o seu fim ap6s o Estado brasileiro em 2001 ser condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos por negligéncia e omissao no combate a violéncia
doméstica em territorio nacional.

Apds essa condenagdo pela Corte Interamericana de justiga, as leis brasileiras
evoluiram consideravelmente em relagdo ao combate contra a violéncia doméstica, ten-
do criado uma das leis mais populares entre os cidaddos, que ¢ a Lei Maria da Penha.
Além disso, hoje existem delegacias especificas de protecdo a mulher que investigam
crimes de violéncia doméstica. Diversos programas de educagio e conscientizagdo sao
propagados pelo Brasil a fora, levantando o estandarte da protecdo a mulher para todo
o territorio nacional e conscientizando a sociedade desse problema social.

3. O controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade ¢ o procedimento criado pela Corte Intera-
mericana para fiscalizar o cumprimento das normas previstas na Convengdo Interame-
ricana de Direitos Humanos.

No Brasil, a aplicag@o desse controle ¢ possivel por causa do entendimento
conforme a constitui¢do de que todos os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
possuem eficacia supralegal.
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Independentemente da posi¢do adotada em prol de uma hierarquia
constitucional de todos os tratados em matéria de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil, é possivel afirmar que tanto os tratados, ensejam,
por forga de sua superior hierarquia em relagao ao restante da normativa
interna, a possibilidade (e mesmo o dever) de aferi¢do da compatibili-
dade entre tais atos normativos e os tratados que lhes sdo superiores.
(SARLET, 2019, p.16).

Sendo assim, pode-se perceber que para Sarlet a superioridade dos tratados
internacionais cria o dever para o julgador e o operador do direito de analisar a com-
patibilidade da norma interna com o tratado internacional. Diante disso, cabe entender
quais mecanismos do Direito moderno podem ser empregados para averiguar a compa-
tibilidade entre essas normas.

O controle de convencionalidade se divide em controle interno e externo.

O externo ¢ aquele realizado pelos tribunais ¢ 6rgdo internacionais. Foi pen-
sado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos com o fim de averiguar se os
Estados membros estavam cumprindo os dispositivos da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos.

A Corte ¢ o 6rgdo responsavel por atuar tanto em sede consultiva como con-
tenciosa na prote¢do das normas estabelecidos no tratado. Por consequéncia, para que
a norma seja aplicada com efetivamente ¢ preciso que os Estados desenvolvam em seu
ordenamento juridico uma integralizagdo entre a norma do Direito interno com a Con-
venc¢do, tendo em vista que os Estados sdo soberanos e o Direito Publico Internacional
ndo aplica a coer¢do para fazer cumprir suas normas.

O denominado controle de convencionalidade se relaciona, portanto,
com alteragdes administrativas, legislativas, judiciarias ou de qualquer
natureza que estejam em conformidade com a Convengao Americana de
Direitos Humanos (CADH) e, por conseguinte, que promovam os direi-
tos humanos em consonancia com parametros internacionais de tutela.
(ALEIXO; BASTOS, 2017, p. 215).

Como afirmado didaticamente por Aleixo e Bastos, o controle de convencio-
nalidade ¢ um mecanismo juridico que atua tanto na esfera administrativa, legislativa,
judiciaria a fim de evidenciar para o Estado soberano e para toda comunidade interna-
cional os atos de violag@o que tem cometido em seu territorio.

Por outro lado, tem-se o controle de convencionalidade interno. Esse controle
¢ realizado pelos tribunais locais na averigua¢ao da compatibilidade entre atos do poder
publico interno e os tratados de direitos humanos.

Para que o controle de convencionalidade possa ser legitimo, ¢ preciso que o
tratado esteja em consonancia com as normas constitucionais. Por isso, os tratados sdo
passiveis de controle constitucional a fim de que possam ser exigidos sem contrariar os
direitos e obrigacdes constitucionais.

O quadro, sumariamente apresentado, desde logo revela que a duplici-
dade de regime criada pelo STF para os tratados de direitos humanos,
mas especialmente pelo fato de o STF afirmar a sua competéncia para
realizar o controle (difuso ¢ concentrado) de constitucionalidade do
tratado, torna a questdo ainda mais complexa, além de colocar o con-
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trole de convencionalidade, a0 menos em principio, em uma condigao
subalterna ao proprio controle de constitucionalidade. De todo modo,
isso nao deveria servir de escusa para que os Juizes e Tribunais ordina-
rios renunciassem ao controle de convencionalidade, ja que a hierarquia
supralegal se revela suficiente, como se viu quando do julgamento do
caso da prisao civil do depositario infiel, para superar toda e qualquer lei
ou ato normativo interno naquilo que contraria tratado internacional de
direitos humanos. Cuida-se, outrossim, de auténtico poder-dever come-
tido ao Poder Judiciario, seja no ambito de um controle difuso, seja pela
via de um controle abstrato e concentrado, tal como propdem Valério
Mazzuoli e Luiz Guilherme Marinoni, aspecto que aqui nao temos a
intengdo de desenvolver. (SARLET, 2019, p. 11).

Portanto, de acordo com Sarlet, o controle de convencionalidade é, em al-
gumas vezes, confundido com o controle de constitucionalidade, em virtude dos jul-
gadores aplicarem somente a norma constitucional, deixando de lado a interpretacao
conforme a Convengao. De acordo com o autor, ndo deveria ser assim, pois o Tratado
de Direitos Humanos possui hierarquia supralegal, e por isso, ja ¢ uma norma suficiente
para que seja exercido o controle de convencionalidade para aplacas violagdes do trata-
do.

Cabe ressaltar, que o texto da constituigdo brasileira trouxe em seu artigo
5°, §2° que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, ampliando assim o conceito de di-
reito fundamentais, e comprometendo-se ao cumprimento dos tratados celebrados pelo
Brasil.

Como todo e qualquer tratado, as normas internacionais de protegao dos
direitos humanos devem ser observadas pelos Estados de boa-fé. Trata-
se de respeitar a regra secular pacta sunt servanda, que a Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) disciplinou claramente em
seu art. 26: “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumpri-
do por elas de boa-fé¢”. Essa norma, descrita pela Comissao de Direito
Internacional (ONU) como “o principio fundamental do Direito dos
Tratados”, ¢ considerada como o principio mais importante do direito
internacional publico na atualidade. (MAZZUOLLI, 2018, p. 53).

4. O conflito entre a decisao da corte interamericana de direitos humanos e o stf
sobre a lei de anistia

Anteriormente, analisou-se que a Convengdo Internamericana de Direitos
Humanos ¢ um tratado muito importante para a protegdo dos direitos da pessoa humana.
A aplicac@o da norma ¢ realizada tanto pela via interna como externa, e, para ambos 0s
casos, a interpretacdo das normas deve estar de acordo com os dispositivos da Consti-
tuigdo Federal de 1988.

Em caso de conflito entre a lei ordinaria ¢ a Convengdo, o STF ¢ a doutrina
majoritaria entendem que devera prevalecer a norma internacional, salvo em caso de
incompatibilidade com a Constitui¢do Federal de 1988, tendo em vista que a Conven-
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¢do possui hierarquia supralegal e a violagdo das normas da convengdo podera resultar
na futura condenagao do Brasil pela Corte Interamericana. Além disso, a ratificacao
do Estado brasileiro ao tratado internacional vincula-o a aplicar com efetividade suas
disposigoes.

Dessa forma, a responsabilidade de fiscalizar a garantia dos direitos humanos
¢ do Estado em primeiro lugar, e subsidiariamente do 6rgao internacional. Porém ava-
liar a violag@o dos direitos humanos ¢ uma atividade complexa, que envolve inlimeros
fatores para identificar a solugao mais correta. Por isso, em alguns casos, ha interpre-
tacdes antagdnicas entre o entendimento da Corte Interamericana e do STF. A Lei de
anistia ¢ um exemplo disso.

Segundo Martins (2011), ndo importa para o Direito Internacional como o
Estado se organiza internamente para atender as demandas de protegdo dos direitos
humanos, devido ao principio da autodeterminagdo dos povos. Para a responsabilidade
internacional, o Estado ¢ inico e auténomo, por isso deve responder por todos os entes
da federagdo. Portanto, as agdes que excedam a competéncia de seus entes geram a
responsabiliza¢ao do Estado perante a sociedade internacional.

A Lei de Anistia no Brasil foi publicada no ano de 1927 e teve como objetivo
anistiar todos os crimes politicos e conexos praticados entre 02 de setembro de 1961 ¢
15 de agosto de 1979. Seus artigos 2°, 4° ¢ 5° foram revogados pela Lei 10.559 de 13
de novembro de 2002 (Regulamenta o art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias ¢ da outras providéncias).

Em 29 de abril de 2010, o STF publicou sua decisdo acerca do ADPF 153,
oportunidade em que avaliou a validade da Lei de Anistia.

O processo analisou a argui¢do de violagao do artigo 5°, CAPUT, Il e XXXIII
da Constituigdo Federal de 1988. Os principais pontos da alegagdo sdo responder a per-
gunta se houve anistia para os crimes de tortura, homicidio e desaparecimento for¢ado
no grupo dos anistiados politicos; a divergéncia de entendimento entre o ministério de
defesa e o ministério de justica; o dever do Judiciario de ndo ocultar a verdade; o prin-
cipio da democracia e republica; ¢ o principio da dignidade da pessoa humana.

Em primeiro lugar, a pratica de atos atentatorios a dignidade da pessoa huma-
na por parte dos agentes publicos permaneceu imune a investigagdo e punigdo devido
a anistia ampla, geral e irrestrita. Embora ndo tenha sido este o proposito inicial do
projeto de lei, devido a forte influéncia politica, a lei acabou tendo sua finalidade des-
viada em proveito de agentes publicos que praticaram crimes violentos e de grave lesao
aos direitos humanos, sobre o titulo de crimes conexos praticados em virtude de razdes
politicas.

Segundo Abrdo (2011), o projeto inicial da lei de anistia levado a votagao
tratava-se de uma anistia restrita oriundo do governo militar. Porém, parte da sociedade
engajou-se pela proposta de uma lei de anistia ampla, geral e irrestrita, que contem-
plasse todos os presos politicos, inclusive os envolvidos em luta armada e crimes de
sangue. De inicio, a proposta das reivindicagdes sociais ndo foi atendida pelo Congresso
Nacional, que aprovou o projeto de lei de anistia restrita.

Ao passar do tempo, as evidencias de que muitos desaparecimentos ¢ mortes
foram produzidas pela acao Estatal instigaram o aumento da pressdo social pela inves-
tigac@o dos delitos praticados.

De acordo com Abréo (2011), devido ao aumento das evidencias provando
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que diversos desaparecimentos ¢ mortes eram produto da agdo estatal, aumentou tam-
bém a pressao social reivindicando a realizagdo de investigagdes dos crimes. O Judicia-
rio em resposta as demandas por justi¢a, enquanto ainda se via controlado pelo regime,
efetuou uma interpretagdo extensiva de modo a ampliar a abrangéncia da lei para con-
siderar “conexos aos politicos” os delitos de agentes de Estado, bem como para abarcar
os crimes cometidos ap6s 1979, como no caso atentado no Riocentro, no Rio de Janeiro,
capital.

Portanto, de acordo com Abrao, a interpretag@o juridica aplicada pelos tribu-
nais na época ampliou indevidamente a aplicacdo da lei para impedir o prosseguimento
de investigagdes e consequente puni¢do de atos atentatorios a dignidade da pessoa hu-
mana.

A reivindicagdo popular pela anistia ampla, geral ¢ irrestrita, que antes havia
sido negada pelo regime, passou a ser utilizada de forma bilateral para acobertar os cri-
mes cometidos pelo Estado. Revelando a real intengao por parte das autoridades estatais
de negligenciar, ou mesmo, esconder sua responsabilidade de punir os atos atentatorios
cometidos no periodo de ditadura.

O Judiciario assumiu papel fundamental na constru¢do do entendimento de
que a anistia ampla, geral e irrestrita deveria ser aplicada ndo apenas para os persegui-
dos politicos, como também pera os perseguidores. Resultado disso, foi ilusao de que
a reparagdo das violagdes cometidas pelos agentes publicos bastaria ser uma reparagao
pecuniaria, passando a largo da punigdo dos crimes cometidos.

Dessa forma, a interpretacao da lei foi ampliada para abranger espécies inde-
terminadas de crimes cometidos por parte do Estado.

Em segundo lugar, o ministério de defesa argumentou, em sede preliminar,
sobre o ndo cabimento pela ADPF em virtude da inutilidade de eventual decisdo de
procedéncia. Porque os crimes, ainda os ndo anistiados, estariam prescritos. Caso os
pedidos fossem julgados procedentes, deles nio resultaria nenhum efeito pratico.

O ministro relator, min. Eros Grau, reconheceu o cabimento da ADPF em seu
voto, com fundamento de que a matéria da prescri¢do nio prejudicaria a apreciagdo do
mérito da ADPF, pois somente depois de ultrapassada a discussdo sobre a aplicagdo da
anistia, iniciaria a oportunidade para apuracdo da prescrigao.

O terceiro ponto analisado pela ADPF foi a violag@o dos preceitos fundamen-
tais contidos no artigo 5°, CAPUT, III ¢ XXXIII da Constitui¢ao Federal de 1988, devi-
do ao seu enunciado obscuro e tendencioso. O arguente defende que o texto elaborado
por aqueles que também se beneficiariam com a norma, estabelece um comando aberto
através da expressao “os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados por motivagao politica”, e, portanto, ¢ tecnicamente inepta.

No entendimento do ministro relator e seguido pela maioria dos ministros,
toda e qualquer lei ¢ em sua esséncia um texto normativo, e todo texto normativo ¢
obscuro até que seja interpretado. Dessa forma, o seu sentido ¢ formado a partir da in-
terpretagdo que se tem dele. Isso significa que a norma néo sera necessariamente inepta
pelo fato de possuir obscuridades, somente quando essas obscuridades ndo puderem ser
superadas.

Portanto, o STF através do julgamento do ADPF 153 ratificou seu entendi-
mento acerca da ampla abrangéncia da anistia bilateral.

No entanto, a Corte Interamericana ja vinha consolidando em sua jurisprudén-
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cia que a leis de anistia aplicadas no periodo de ditadura dos governos latino americanos
violaram os preceitos da Convengao Interamericana de direitos humanos, reconhecendo
a responsabilidade do Estado de investigar ¢ punir os atos atentatorios a dignidade da
pessoa humana. Além disso, antes mesmo da decisdo proferida pela ADPF 153, o caso
Gomes Lund vs Guerrilha do Araguai estava pendente de julgamento perante a Corte.
Em pouco tempo depois da ADPF 153, foi proferida decisio contraria do entendimento
da Suprema Corte brasileira pelo 6rgdo internacional.

A Corte Interamericana pronunciou-se sobre a incompatibilidade das
anistias com a Convengao Americana em casos de graves violagdes dos
direitos humanos relativos ao Peru (casos Barrios Altos ¢ La Cantuta),
Chile (caso Almonacid Arellano e outros) e, recentemente, Uruguai
(caso Gelman). Dessa forma, no sistema interamericano de direitos hu-
manos, pode-se afirma que ha uma jurisprudéncia consolidada sobre a
incompatibilidade das leis de anistia com as obriga¢des convencionais
dos Estados. (MARTINS, 2011, p. 152).

Dessa forma, a jurisprudéncia da Corte ja vinha demonstrando fortes oposi-
¢oes as leis de anistia, sob a égide da Convengdo Interamericana.

No julgamento do caso Gomes Lund, a Corte Interamericana avaliou as di-
versas dentincias de desaparecimentos forgados ocorrido no periodo de 1972 a 1975.
Reconheceu a sua competéncia temporal para julgar os crimes de violagao continuada
¢ permanente, desde que seus efeitos perdurassem para além do dia 10 de dezembro de
1998, quando o Estado brasileiro reconheceu a competéncia contenciosa da Corte. Por
isso, avaliou-se incompetente para julgar os crimes de tortura, de detengdes arbitrarias,
¢ execugdes extrajudiciais ocorridas antes dessa data.

O Brasil argumentou que a eventual decisao proferida pela Corte conflitaria
com a decisdo do ADPF 153. Ao passo que o tribunal internacional rejeito essa alega-
¢do, sob o fundamento de que a proposta do 6rgdo internacional é avaliar se houve ou
ndo violagdo das normas internacionais ao qual o Estado signatario se comprometeu a
cumprir, e ndo reformar a o julgamento do ADPF.

A demanda apresentada pela Comissdo Interamericana ndo pretende
revisar a sentenga do Supremo Tribunal Federal, decisdo que nem se-
quer havia sido emitida quando aquele 6rgdo apresentou sua demanda
perante a Corte Interamericana, mas que se estabeleca se o Estado violou
determinadas obrigagdes internacionais dispostas em diversos preceitos
da Convengdo Americana, em prejuizo das supostas vitimas, inclusive,
inter alia, o direito de nao ser submetido a um desaparecimento forgado
decorrente dos artigos 3, 4, 5 ¢ 7 da Convengdo Americana, o direito a
prote¢do judicial e as garantias judiciais relativos ao esclarecimento dos
fatos e a determinagdo das responsabilidades individuais por esses mes-
mos fatos, decorrentes dos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana. (...)
No presente caso, ndo se solicita a Corte Interamericana a realizagao de
um exame da Lei de Anistia com relagdo a Constitui¢do Nacional do Es-
tado, questao de direito interno que ndo lhe compete e que foi matéria do
pronunciamento judicial na Argui¢ao de Descumprimento No. 153 (infra
par. 136), mas que este Tribunal realize um controle de convencionali-
dade, ou seja, a analise da alegada incompatibilidade daquela lei com as
obrigagdes internacionais do Brasil contidas na Convengdo Americana.
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Consequentemente, as alegagdes referentes a essa exce¢ao sao questoes
relacionadas diretamente com o mérito da controvérsia, que podem ser
examinadas por este Tribunal a luz da Convengdo Americana, sem con-
trariar a regra da quarta instancia. O Tribunal, portanto, desestima esta
excecdo preliminar. (Corte IDH, 2010, paragrafos 48 e 49).

Dessa forma, afasta-se a assertiva de incompeténcia da Corte para tratar sobre
matérias julgadas pelo STF, pois o Estado brasileiro reconheceu a competéncia conten-
ciosa do 6rgao internacional. Portanto, é dever da Corte Interamericana, nos termos do
artigo 62.3 da Convengao, julgar e avaliar as violagdes da Convencao, a fim de que ela
tenha eficacia no caso concreto.

Com relag@o ao acervo probatorio, o Tribunal internacional avaliou as provas
documentais, periciais e testemunhais, as declaragdes das vitimas que lhe foram apre-
sentadas (Corte IDH, 2010, paragrafo 51).

As provas documentais admitidas foram aos artigos ou textos académicos,
notas de imprensa, as decisdes ¢ outros documentos, de acordo com o artigo 47.1 do
Regulamento. Além disso, foram incorporados a posteriormente a decisdo de improce-
déncia do ADPF 153 proferido pelo STF.

Quanto as declaragdes das supostas vitimas, a Corte aplicou o que ja vinha se
consolidando em sua jurisprudéncia, que elas ndo podem ser valoradas isoladamente,
mas como parte do conjunto das provas do processo, porque com ela pode-se obter mais
informagdes sobre os fatos (Corte IDH, 2010, paragrafo 69).

A Comissdo de direitos humanos e Estado brasileiro fizeram observagdes
acerca dos depoimentos apresentados pelas testemunhas, mas nao houve questionamen-
to sobre a impedimentos e suspeigdes (Corte IDH, 2010, paragrafo 71).

Os representantes das vitimas questionaram os pareceres dos peritos Martins
¢ Rezende Martins. Sobre o primeiro, afirmaram que o laudo extrapola a analise do
objeto do parecer determinado pelo Presidente, pois se refere expressamente a outras
iniciativas do Estado, como a Comissao de Anistia ¢ a Comissao Especial sobre Mortos
¢ Desaparecidos Politicos. Além disso, enfatizaram que o perito realizou uma avaliagdo
valorativa do desempenho do Estado, desnecessaria para o objetivo da pericia. (Corte
IDH, 2010, paragrafo 73).

A Corte Interamericana evidenciou as principais alegag¢des trazidas pelos re-
presentantes das vitimas e pelo Estado. Os principais pontos identificados pelo tribu-
nal foram: a discrepancia em relagdo ao contetido dos pareceres, contradizendo-os ou
sobre eles oferecendo opinido; o alcance das manifestagdes dos peritos, indicando que
algumas delas no correspondem ao objeto da pericia; no fato de que o perito apresenta
opinides pessoais, ¢ na metodologia utilizada para elaborar o parecer. (Corte IDH, 2010,
paragrafo 74).

Ap0s analisada as observagoes do Estado e dos representantes das vitimas, a
Corte reconheceu a admissibilidade de todas as pericias destacando que ndo vé defeito
na metodologia empregada que justifique rejeitar a admissibilidade da pericia. Sobre
o contetdo dos laudos, esclareceu que a sua valoragao sera avaliada na sentenga, mas
ndo ha imperfeicoes que afetem a admissibilidade. Por fim, entendeu que o presidente
da corte ndo estabeleceu a obrigatoriedade de que todos os familiares fossem entrevis-
tados, portanto, o fato do Sr. Endo ndo ter entrevistados todos os familiares individual-
mente ndo prejudicava a admissibilidade do parecer. (Corte IDH, 2010, paragrafo 76).
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Ao avaliar a responsabilidade do Estado brasileiro, o tribunal sintetizou as alegagdes
das partes, estabeleceu os fatos que considerava provados e fez as consideragdes que
julgou pertinentes. (Corte IDH, 2010, paragrafo 81).

Dos crimes de desaparecimento for¢ado, a Corte Interamericana reiterou o
seu entendimento de os considerar uma violagdo multipla e continuada de direitos hu-
manos ¢ os deveres de respeito e garantia. Destacou a historica luta das comunidades
internacionais contra a pratica de crimes de desaparecimento focado, citando como
exemplo o Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos Forgados e Involuntarios de
Pessoas das Nagdes Unidas. (Corte IDH, 2010, paragrafo 101,102).

Os Estados ndo somente devem reconhecer sua culpa pelas violagdes
graves aos direitos humanos, mas também devem procurar reparar as
vitimas e suas familias, nos termos do artigo da Convengao Americana.
Na fixagdo da forma de reparagdo e de seu alcance, deve-se levar em
conta a gravidade dos fatos que causaram a violagdo, o sofrimento da
vitima e de sua familia e as consequéncias materiais e imateriais no
tempo. (MARTINS, 2011, p. 84).

O carater continuo ¢ permanente do crime de desaparecimento de pessoas
tem sido reconhecido pela Corte em suas jurisprudéncias. No caso Gomes Lund, os
julgadores entenderam que restava clara a classificagdo do desaparecimento como cri-
me permanente ¢ continuado, pois ele se inicia com o desaparecimento ¢ permanece
enquanto ndo se descobre o paradeiro da vitima, nem se determina a sua real identidade.
“Esse fato coloca a vitima em um estado de completa desproteco e acarreta outras vio-
lagdes conexas, sendo especialmente grave quando faz parte de um padréo sistematico
ou pratica aplicada ou tolerada pelo Estado”. (Corte IDH, 2010, paragrafo 103).

O crime de desaparecimento for¢ado também possui como caracteristica a
pluriofensa, conceito definido pela Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento
Forgado de Pessoas, porque ¢ formado por diversos elementos simultaneos, tais como,
a privagao da liberdade; a interveng@o direta de agentes estatais ou sua aquiescéncia; ¢ a
negativa de reconhecer a detengdo e revelar a sorte ou o paradeiro da pessoa implicada.
O tribunal também ressaltou que a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Huma-
nos, as decisdes de diferentes instancias das Na¢des Unidas, varios tribunais constitu-
cionais e outros altos tribunais nacionais dos Estados americanos estdo em consonancia
com o entendimento exposto acima. ”. (Corte IDH, 2010, paragrafo 104).

As violagdes no caso concreto representaram, segundo a Corte, uma lesdo aos
direitos mais valiosos da pessoa humana. Por isso, ¢ maior a responsabilidade do Estado
em sua preservagdo ¢ na puni¢do da violagdo desses direitos.

O dever de prevengao do Estado abrange todas as medidas de carater ju-
ridico, politico, administrativo e cultural que promovam a salvaguarda
dos direitos humanos. Desse modo, a privagdo de liberdade em centros
legalmente reconhecidos, bem como a existéncia de registros de deti-
dos, constituem salvaguardas fundamentais, inter alia, contra o desapa-
recimento forgado. A contrario sensu, a implantagdo e a manutengao de
centros clandestinos de deteng¢do configuram per se uma falta a obriga-
¢do de garantia, por atentar diretamente contra os direitos a liberdade
pessoal, a integridade pessoal, a vida e a personalidade juridica. (Corte
IDH, 2010, paragrafo 104).
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Dessa forma, o Estado deve tomar as medidas cabiveis para que as vitimas do
desaparecimento for¢ado possam ser encontradas.

Desde sua primeira decisdo, o tribunal enfatizou a necessidade do estado
cumprir o seu dever de vigiar e, se for o caso, punir a violagdo de direitos humanos.
Ainda mais por causa da gravidade da lesdo e da natureza dos direitos violados. Além
disso, a proibigdo do desaparecimento forcado de pessoas e o correspondente dever de
investigar e punir 0s responsaveis ja se positivou como norma jus cogens no Direito
Internacional. (Corte IDH, 2010, paragrafo 137).

Caber ressaltar que o dever de investigar ¢ resultado da obrigagdo do Estado
de adotar medidas para garantir os direitos estabelecidos na Convengédo. Portanto, o
dever de investigar ¢ uma obriga¢ao de meios ¢ ndo de resultado. Ele precisa ser reco-
nhecido como um dever juridico pelo Estado para a obtengo da justica, sob pena de
ter sua eficacia esvaziada, e acostumar-se com o fracasso, gerando a desassisténcia do
poder governamental em garantir a paz, a seguranga, ¢ a justica. Sendo assim, a partir
do instante em que a autoridade toma ciéncia dos fatos, deve instaurar, ex officio e sem
demora, uma investigagdo séria, imparcial e efetiva. (Corte IDH, 2010, paragrafo 138).

No caso do descumprimento de um tratado comum, o Estado pratican-
te do ilicito (demandado) sera internacionalmente responsabilizado em
face de outro Estado (demandante); no caso do descumprimento de um
tratado internacional de direitos humanos, sera o Estado demandado
responsabilizado (nos casos deflagrados pela Comissdo Interamerica-
na) em face da pessoa (ou sua familia) prejudicada pela violagdo dos
direitos humanos. O fundamento, porém, da responsabilidade interna-
cional do Estado ¢ sempre o mesmo: a violagdo de norma internacional
(comum ou de direitos humanos) que o Estado-parte se comprometeu a
observar e cumprir. (MAZZUOLI, 2018, p. 36).

Com relagdo as reparagdes, a Corte Interamericana decidiu em sua sentenca
a Obrigagdo de investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir os responsaveis; adotar
outras medidas de reabilitagdo, satisfacao ¢ garantias de nio repeti¢do; ¢ indenizar as
custas e gastos. (Corte IDH, 2010, paragrafo 245).

O Estado brasileiro tentou justificar em sua defesa que a Lei de anistia deve
ser analisa com a dtica do contexto da época em que foi criada, ¢ do ordenamento juri-
dico vigente naquele momento. Ressaltou que o STF reconheceu a legitimidade da Lei
de anistia através do ADPF 153 em 2010 e que ndo fere a constitui¢ao.

Na analise do mérito, a Corte condenou o Brasil pela violagdo dos direitos as
garantias judiciais e ao amparo judicial, por causa da ndo realizagdo de investigagdes,
¢ puni¢@o dos agentes responsaveis pelos crimes. Determinou que o Estado efetuasse a
investigacdo dos delitos, com fim de encontrar a verdade, determinar os responsaveis e
executar as penas estabelecidas em lei. (Corte IDH, 2010, paragrafo 256).

Sobre a busca pelo paradeiro das vitimas, o Estado havia afirmado que foram
efetuadas 13 expedigdes a regido do Araguaia, sob o objetivo de identificar a localizagao
de corpos dos guerrilheiros, das quais algumas efetuadas pelos familiares das vitimas e
outros pelos 6rgaos publicos. Ressaltou a continuidade da investigagdo sobre a “opera-
¢do limpeza”, na qual acredita-se que um grupo de militares foram enviados para levar
os corpos dos guerrilheiros, ja sem vida, para a incineragdo. (Corte IDH, 2010, paragra-
fo 260).
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O tribunal enfatizou que as familias tém direito ao conhecimento do paradeiro
das vitimas, e ao cumprimento, por parte do Estado, das buscas e averiguagdes neces-
sarias para a localizag@o dos corpos, ou, a0 menos, para encontrar a verdade dos fatos.
Segundo a Corte, encontrar 0s corpos possui uma importancia primordial, uma vez que
somente assim, os familiares das vitimas poder@o sepulta-los de acordo com suas cren-
¢as e costumes, além de poder vivenciar o processo de Iuto, ao qual os familiares foram
privados durante todo este tempo, por causa do desaparecimento das vitimas. (Corte
IDH, 2010, paragrafo 261).

A Corte determinou que o Estado empregasse maiores esfor¢os na investiga-
¢do do paradeiro das vitimas, a fim de que sejam identificados com brevidade, e res-
saltou que as vitimas encontram-se aguardando as providencias das autoridades a mais
de 30 anos. Os corpos das vitimas precisam ser entregues aos familiares o mais breve
possivel apos serem localizados, ¢ os familiares sao isentos de custos, bem como com
despesas funerarias. (Corte IDH, 2010, paragrafo 262).

O tribunal determinou o cumprimento de outras medidas para o Estado. Tra-
tam-se de reabilitar os familiares das vitimas a vida normal que viviam, garantindo
assisténcia médica e psicologica para a superacao dos sofrimentos vivenciados por eles.
A satisfag@o da sentenga, executando as exigéncias trazidas pela sentenga, a fim de que
a decis@o da Corte seja aplicada. E adote medidas para incentivar a ndo repeticao desses
tipos de violagdes. (Corte IDH, 2010, paragrafo 264,270,281).

5. Conclusao

Sendo assim, pode-se perceber que o conflito de entendimento entre o STF e
a Corte Interamericana deve ser avaliado a luz do ordenamento juridico brasileiro como
um todo, ndo apenas pelas leis internas, mas também pelos tratados ao qual o Brasil se
tornou signatario.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem hierarquia suprale-
gal segunda o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, portanto, cabe
ao Estado brasileiro exercer o controle de convencionalidade para ajustar as leis a nor-
ma juridica hierarquicamente superior.

O controle de convencionalidade é um mecanismo de importante para a pro-
tegdo de direitos humanos, pois visa garantir a aplicagdo da Convengdo para que os
direitos e deveres estabelecidos nela sejam cumpridos de forma efetiva. Nesse con-
trole, tanto o Estado como a comunidade internacional possuem papel fundamental na
efetivagdo dos direitos humanos. A primeira iniciativa incumbe ao Estado de exercer
o controle convencionalidade interno, fazendo a adequacdo necessaria das leis com a
Convengao. A segunda iniciativa parte da comunidade internacional, quando a Conven-
¢a0, de forma residual, leva a Corte Interamericana as dentncias de violdao de direitos
humanos cometidas pelos Estados.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana também é um meio eficiente para
a orienta¢do dos Estados com relag@o ao controle de constitucionalidade. A Corte ja
vinha consolidando o seu entendimento de que as Leis de Anistia dos paises latinos
americanos criados nos periodos de finais das ditaduras militares sdo inconvencionais.
As violagoes de direitos humanos ndo poderiam ficar sem punicdo, tendo em vista que
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¢ dever do Estado reprimir a pratica de atos atentatorios a dignidade da pessoa humana.
No caso brasileiro, a Lei de Anistia conferiu anistia a todos os crimes cometidos no
periodo da ditadura militar que tenham conexdo com os politicos. Por isso, atos como
tortura, perseguicdo politicas, e desaparecimentos for¢ados foram anistiados e as in-
vestigagdes policiais, obstruidas. A lei de anistia que foi pensada para abarcar apenas
os crimes politicos passou a englobar todos os crimes que tivessem conexao com oS
politicos. Desse modo, a interpretagdo ampliada da lei foi utiliza para favorecer crimes
hediondos e de evidente violagdo dos direitos humanos.

Os crimes cometidos na operagdo contra a guerrilha do Araguaia foram de
desaparecimento for¢ado. No ambito do direito internacional, o entendimento de que
o desaparecimento for¢ado ¢ um crime continuado mostra-se pacifico entre os juristas
¢ as Cortes Internacionais. A propria Corte Interamericana ja havia consolidado esse
entendimento em suas jurisprudéncias.

As violagdes cometidas na operagdo contra a guerrilha do Araguaia foram de
desaparecimento forgado. No ambito do direito internacional, o entendimento de que
o desaparecimento forcado ¢ um crime continuado ¢ pacifico. A Corte Interamericana
havia consolidado esse entendimento em suas jurisprudéncias.

As violagdes cometidas pelo Estado brasileiro contra os guerrilheiros do Ara-
guaia foram levadas perante a Convengao Interamericana, que julgou por bem encami-
nhar sua denuncia das violagdes percebidas por ela para a Corte Interamericana.

Enquanto caminha o processo Gomes Lund e outros (guerrilha do Araguaia)
perante a Corte Internacional, o Supremo Tribunal Federal estava analisando a consti-
tucionalidade da Lei de Anistia, em sede de argui¢ao de descumprimento de preceito
fundamental.

Muito embora a analise do ADPF 153 pelo STF tenha reconhecido a legi-
timidade da lei de anistia, a discussdo analisada pelo supremo ndo apreciou a analise
do caso sob a otica da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, nem mesmo
a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre os diversos processos de leis de anistia
nos demais paises da américa latina. A Convengdo Interamericana de Direitos Huma-
nos estabelece um dever para os Estados de garantir e preservar a protegdo dos direitos
humanos como razdo maior do Estado, ndo sendo compativel com os dispositivos da
convengao a anistia por crimes que violam estes direitos.

Por ordem de competéncia jurisdicional temporal, a Corte Interamericana s
avaliou as violagdes de Direitos Humanos cometidos por crimes de natureza continuada
que produzisse efeitos para além do dia 10 de dezembro de 1998, momento em que o
Brasil aceitou a competéncia litigiosa da Corte Interamericana para julgar violagdes dos
Direitos Humanos. Dessa forma, s6 avaliou os casos de desaparecimento for¢ado que
ainda ndo foram encontrados os corpos, pois esses crimes ainda permanecem no tempo.
Avaliando os casos a Corte Interamericana decidiu pela condenagdo do Estado brasi-
leiro por violagdo dos Direitos Humanos, porque entendeu que os crimes cometidos
contra os direitos humanos ndo poderiam ser esquecidos sem que o Estado empregasse
0s meios possiveis para a puni¢do dos agentes violadores.

Dessa forma, a lei de anistia ndo poderia obstruir as investigagdes ¢ os julga-
mentos daqueles crimes de natureza continuada ¢ permanente que ainda geram efeitos
apos a ratificagdo da Convengao no Brasil. Pois, apesar da lei ter sido elaborada numa
¢época distinta e ter sido importante para aquele momento historico, a perpetuacdo de
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um crime dessa natureza ¢ inaceitavel mediante uma perspectiva de direitos humanos e
da Constitui¢do Federal de 1988.

Portanto, com relagdo aos crimes de natureza continuada, deve ser aplicado
o ordenamento juridico atual na busca da verdade e da justica. Negar a investigacao
policial e o processo penal para os crimes de natureza continuada € negar a aplicagdo da
lei.
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APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NO COMERCIO ELETRONICO
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RESUMO

O presente trabalho traz a atual situag@o do comércio eletronico e sua efetiva protecao
por meio do Codigo de Defesa do Consumidor, abordando seu breve histérico de surgi-
mento no Brasil, bem como os principios que regem sua legisla¢do, trazendo o decreto
n. 7.962/2013 realizado pela Dilma Rousseff em seu mandato, sobre o comércio ele-
tronico. O tema ¢ decorrente do avango da tecnologia no decorrer dos anos em nossa
sociedade, e o acesso a internet tem gerado profundas mudangas na realidade social,
especialmente no prisma consumerista, que gerou uma maior facilitagdo no cotidia-
no das pessoas, proporcionando a realizagao de diversas tarefas sem a necessidade de
locomogdo, com isso o comércio acabou se flexibilizando a este meio atual. Hoje em
dia as compras on-line tém crescido instantaneamente, o fornecimento ¢ o consumo
criaram forga na agilidade que a rede traz a tona, sendo possivel encontrar facilmente
qualquer tipo de produto, realizar diversos negdcios, como contratos bancarios, contra-
tos de compra ¢ venda, contratos de relagdo de trabalho, dentro os mais amplos abran-
gidos pelo Codigo Civil/2002, até mesmo no ambito internacional, podendo criar lagos
de consumo com os diversos paises através do computador. Porém com isso, surge
as maiores insegurangas, pois também, assim como na relacdo de consumo fisica que
somos acostumados, a relagdo consumerista eletronica também necessita de sua efetiva
prote¢do, trazendo vulnerabilidade ao consumidor.
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APPLICABILITY OF THE CONSUMER DEFENSE CODE
IN ELECTRONIC COMMERCE
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ABSTRACT

This paper presents the current situation of electronic commerce and its effective pro-
tection through the Consumer Protection Code, addressing its brief history of emer-
gence in Brazil, as well as the principles that govern its legislation, bringing decree no.
7,962 / 2013 conducted by Dilma Rousseff in her mandate, on electronic commerce.
The theme is due to the advancement of technology over the years in our society, and
access to the internet has generated profound changes in social reality, especially in
the consumerist perspective, which has generated greater facilitation in people’s daily
lives, providing the accomplishment of several tasks without the need for locomotion,
with that the commerce ended up being flexible to this current environment. Nowadays
online shopping has grown instantly, supply and consumption have created strength in
the agility that the chain brings to the surface, making it possible to easily find any type
of product, carry out various businesses, such as bank contracts, purchase and sale con-
tracts, employment relationship contracts, within the broadest ones covered by the Civil
Code /2002, even at the international level, being able to create consumer ties with the
different countries through the computer. However, with this, the greatest insecurities
arise, because also, as in the physical consumption relationship that we are used to, the
electronic consumer relationship also needs its effective protection, bringing vulnera-
bility to the consumer.

Key word: Consumer. Eletronic. Legislation
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A vulnerabilidade do consumidor sempre esteve presente em nossa socieda-
de, ao longo do tempo a tecnologia obteve um avango estrondoso, e a produgdo cresceu
drasticamente, fazendo com que o mercado de consumo obtivesse grande espago, com
produtos de todos os lugares.

Deste modo a sociedade sofreu grandes mudangas, principalmente no ambito
consumerista, com a chegada da tecnologia para fins de facilitar as relagdes pessoais,
as transagdes comegaram a realgar seu lugar no ambiente eletronico, as contratagdes e
consumo ficaram cada vez mais faceis. Com isso a inseguranca da sociedade em realizar
compras ¢ demais transagdes adveio junto com sua evolugdo, neste sentido surgiu-se
a indagacdo sobre a efetiva protecdo no comércio eletronico. O presente trabalho traz
a evolugdo da defesa do consumidor no Brasil, seus principios basilares, bem como a
protec@o que a lei brasileira abrange sobre compras do género.

Nosso Codigo de defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), ndo alcanga de for-
ma adequada a evolugdo nas transagdes eletronicas, tendo em vista que sua publica¢ao
se realizou nos anos 90, onde de fato a internet ainda ndo havia alcangado a globalizagao
que hoje se encontra. Deste modo, com a tomada da tecnologia no territdrio brasileiro
em seu mandato a ex-presidente Dilma Rousseff determinou o marco civil da internet
no Brasil, bem como criou o decreto lei n. 7.962/2013 que atualiza o codigo de defesa
do consumidor sobre as relagdes realizadas pelo ambiente virtual.

De outro modo, importante conceitualizar os principios que regem as relagdes
consumeristas, bem como a evolug@o da aplicabilidade do codigo de defesa do consu-
midor, sendo a referéncia de consumidor ¢ fornecedor como base ao nosso estudo.

Outrossim, abordaremos de forma atual a sansdo da Lei Geral de Protecdo de
Dados (Lei n. 13.709/2018) que veio assegurar ¢ proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natu-
ral, garantindo a liberdade de expressdo, opinido e prote¢ao do consumidor neste meio,
aplicando penalidades a quem ferir o gozo do uso de dados de forma inadequada.

2 EVOLUCAO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

O consumo sempre esteve presente na sociedade, fazendo parte do cotidiano
das pessoas ¢ em todos os periodos da historia, na antiguidade o consumo se dava na
troca de produtos para a mera subsisténcia do individuo. A revolugao industrial, iniciada
na Inglaterra, substituiu a agdo manual pela agdo mecanica gerando um grande aumento
de demanda de produtos e bens variados para o consumo.

Segundo Silva (2018, s.p):

As transformagdes resultantes do acelerado processo de industrializa-
¢ao acarretaram uma grande difusdo de bens e, por via de consequéncia,
um alargamento do ptblico adquirente, principalmente pelo fato de que
os grupos menos abastados também passaram a ter acesso a certos pro-
dutos e servigos.

O acesso aos mais variados produtos acarretou em uma transformagdo da
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sociedade de antes da revolugdo industrial para uma sociedade pds-revolugdo. Com o
aumento do trafego de consumo e com a maior demanda de compra e venda, comegou
a surgir a vulnerabilidade do consumidor neste meio ¢ as intrigas sociais por conta das
transagoes.

No Brasil a defesa do consumidor deu as caras em meados nos anos 1960,
apos ser reconhecida a vulnerabilidade que o mesmo se encontrava. O ex-presidente
Jonh F. Kennedy reconheceu o carater universal de prote¢do aos direitos dos consumi-
dores, tais como o direito a seguranga, a informagao e de escolha. Por este motivo dia
15 de margo ¢ comemorado o dia mundial dos direitos do consumidor. (MINISTERIO
DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, n.d.).

Neste ambito, de 1a para cé, somente na Constituicdo Federal de 1934 que
surgiram as primeiras normas constitucionais, visando proteger a economia popular
brasileira, assim adveio o decreto Lei n. 869 de 1938, alterado pelo decreto lei n. 9.840
de 1946 que visava garantir a protegdo contra os crimes de economia popular, sobrevin-
do em 1951 a Lei de Economia Popular vigente até hoje (BRASIL, 1951).

Em 1978 surgiu em ambito estadual o primeiro 6rgdo de defesa do consumi-
dor, o Procon- Grupo Executivo de Protegao e Orientacdo ao Consumidor de Sdo Paulo,
criado pela Lei n. 1.903 de 1978. (ALMEIDA, 2015).

Até entdo, ndo havia legislagdo pertinente a prote¢do do consumidor, o Pro-
con veio a ser um polo administrativo, com inten¢ao de orientar o consumidor ¢ au-
xilia-lo nos problemas advindos da relagdo de consumo, porém sem utilizar-se de lei
especifica.

Segundo Filomeno (2011, s.p):

A legislagao entdo existente ndo contemplava a tutela especifica do con-
sumidor, embora essa personagem tenha aparecido com tal denomina-
¢do, curiosamente, no seio do nosso velho e vigente Codigo Penal, na
década de 40 do século 20, na tipificagdo do delito de fraude no comér-
cio e ja distinto de simples adquirente ou contratante.

Em ambito federal s6 em 1985 foi criado o Conselho Nacional de Defesa
do Consumidor por meio do Decreto n° 91.469, de 24 de julho de 1985, destacada a
atuagdo na elaboragdo de propostas na Assembleia Constituinte e principalmente, por
ter difundido a importancia da defesa do consumidor no Brasil, possibilitando, inclusi-
ve, a criagdo de uma Politica Nacional de Defesa do Consumidor. (MINISTERIO DA
JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, n.d).

Porém, somente com a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 que
houve de fato a inser¢do da defesa do consumidor como garantia fundamental e princi-
pio de ordem econdmica. Assim a carta magna trouxe em seu artigo 5°, inciso XXXII,
que: “O estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. (BRASIL, 1988)

Em seu artigo 48, no ato das disposi¢des constitucionais transitorias ja anun-
ciava a edi¢do do tdo almejado Codigo de Defesa do Consumidor.

Em 1990, através da Lei n. 8.078, torna-se realidade e nasce o Codigo de De-
fesa do Consumidor (CDC), que veio a assegurar a vulnerabilidade que as relagdes de
consumo trazem, pugnando pela boa-fé como principio basilar, sendo assim exercidas
pelo meio do Sistema Nacional de defesa do Consumidor (SNDC), que reune 6rgaos
federais/estaduais e municipais.
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Conforme preleciona Almeida (2015, s.p):

A vitéria mais importante nesse campo, fruto dos reclamos da sociedade
e de ingente trabalho dos 6rgdos e entidades de defesa do consumidor,
foi a inserg¢do, na Constituigdo da Republica promulgada em 5 de outu-
bro de 1988, de quatro dispositivos especificos sobre o tema.

Percebe-se que a vulnerabilidade do consumidor percorreu os ultimos anos
em busca de sua tutela especifica, e isso se deu com o aumento do mercado consume-
rista no Brasil, o aumento de produgdo em massa, com a consequente necessidade de
expansdo das compras e vendas com o mundo moderno, gerando cada vez mais uma
exposi¢ao maior da sociedade.

2.1 Partes da relacdo de consumo

Sabe-se que a relagdo de consumo se da por mais de uma Unica parte, ou seja,
para a concretizagdo da relagdo no mercado de consumo, havera o destinatario final ¢ o
fornecedor de produtos ou servigos.

Assim, segundo Lisboa (2011, s.p): “De acordo com a sociologia, consumidor
¢ aquele que frui os bens para si, em razéo da sua classe social, neste caso, o consumidor
¢ muitas vezes comparado impropriamente ao proletariado.”

Assim, o Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) decidiu definir
ambos os conceitos de consumidor e fornecedor.

Em seu artigo 2° o mencionado Cddigo traz a defini¢do em sentido estrito de
Consumidor, veja-se: “Art. 2°: Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.” (BRASIL, 1990)

O artigo conceitua como aquela pessoa fisica ou juridica, ou seja, podendo ser
consumidor as empresas, microempresas, etc., que adquire o produto ¢ ou um servigo
no mercado como destinatario final.

Neste ponto, traz-se uma divida na sua legislagdo, pois destinatario final, em
tese ndo se enquadra os intermediarios no ciclo de produgio, como por exemplo, quem
compra do fornecedor para pratica de revenda.

Segundo Nunes (2017, s.p): “O problema do uso do termo “destinatario final”
esta relacionado a um caso especifico: o daquela pessoa que adquire produto ou servigo
como destinataria final, mas que usara tal bem como tipico de produg¢go.”

Ou seja, consumidor estaria ligado diretamente a quem pela relagdo encerra
a cadeia econdmica de consumo, abrindo uma série de questionamentos sobre a ex-
pressdo “destinatario final”. Assim, a concepgao segundo a qual o bem de custeio seria
objeto de relagdo de consumo ndo ¢ exata, pois a ideia de destinatario final se refere a
ultima causa e ndo a propriedade econdmica da causa.

Sdo varias as correntes que relatam a propriedade de enquadrar a cadeia de
consumo de quem adquire bem de custeio e bem de consumo, porém dentro de nosso
estudo cabe destacar que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) vem adotando a Teoria
Finalista economica sobre o tema.

Define Lisboa (2011, s.p) “que a teoria finalista econdmica segue a orienta¢ao
de que se o bem ¢ adquirido para finalidade e desempenho profissional, ele ndo sera
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considerado consumidor, mas sim introduzido na cadeia de produgdo novamente, na
mesma linha continua de fornecimento.

Neste ponto, pugna-se o STJ pela diferenciagdo do bem de consumo (pessoal)
para o bem de insumo e custeio (linha de fornecimento). A mais clara jurisprudéncia
proferida pelo tribunal traz a teoria aplicada na pratica, veja-se:

MITIGACAO DA TEORIA FINALISTA, ACORDAO EM CONSO-
NANCIA COM PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR, SU-
MULA 83 DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Esta
corte Superior possui firme o entendimento no sentido de que o Codigo
de Defesa do Consumidor nao é diploma juridico apto a reger relagdes
de natureza civis/empresariais, mormente quando o produto ou servi¢o
contratado ¢ integrado ao processo produtivo, ou ao ativo permanente,
contexto que afasta sua condi¢do de destinatario final da relagao (teo-
ria finalista ou subjetiva). Precedentes. 2. Agravo interno ndo provido.
(STJ — AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Aglnt nos Edcl no AREsp
1553370 RS 2019/0221783-9 (STJ) Jurisprudéncia. Data de Publica-
¢do: 20/02/2020).

Desta forma, o conceito de destinatario final mesmo que ndo esteja previa-
mente claro pela Lei 8.078/90, esta diretamente relacionado a teorias que melhor su-
peram as correntes de pensamento, sendo a corte superior utilizando-se do conceito da
teoria finalista econdmica e aplicando-a aos casos juridicos conforme demonstrado.

Na mesma linha de conceituagdo de consumidor pela legislagdo, nos surge
o consumidor por equiparagdo, sendo entdo definidos: “Art. 2° [...] Paragrafo tnico.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo”. (BRASIL, 1990, s.p)

A coletividade de pessoas pode ser lesada na relagdo de consumo, possuindo
vulnerabilidade tanto como uma pessoa em seu modo unitario, pois no caso de um pos-
sivel concerto em um edificio que venha a causar prejuizos, lesando aos conddminos
estes serdo considerados consumidores.

Assim, Nunes (2017) ensina que a regra do paragrafo unico do artigo 2°, per-
mite que seja acrescido o conjunto de pessoas, mesmo que ndo constituam em pessoa
juridica, como exemplo a massa falida pode atuar como consumidora, ou até mesmo o
condominio quando contrata servigos.

Neste ponto, acerca da responsabilidade pelos danos, na segdo II da Lei
8.078/90, o artigo 17 traz a tona a equiparagdo ao consumidor, onde: “Art. 17. Para
os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”
(BRASIL, 1990, s.p)

E ainda o artigo 29 da Lei 8.078/90, diz que: “Art. 29. Para os fins deste Ca-
pitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou
nao, expostas as praticas nele previstas.” (BRASIL, 1990, s.p)

Outrossim, concluimos que havera situagdes que o consumidor serd mais de
uma pessoa, referindo-se a uma coletividade lesada sob a mesma circunstancia, onde
possuirdo o mesmo direito referente a responsabilidade (artigo 17) e podera abranger o
todo mesmo que ndo determinados (artigo 29).

Do outro lado da relagdo de consumo teremos o fornecedor de produtos ou
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servigos, onde o seu mais breve conceito esta elencado no artigo 3°, caput do Codigo de
Defesa do Consumidor, que dispoe:

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou priva-
da, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformagdo, importagdo, exportagdo, distribui¢do ou comercializa-
¢ao de produtos ou prestagdo de servigos. (BRASIL, 1990, s.p)

Diferentemente do conceito de consumidor a legislagdo optou por definir to-
dos os elementos que se enquadram como fornecedores, ndo so6 seu conceito basico,
mas todas as atividades desenvolvidas.

Deixando claro que fornecedor ndo ¢ s6 quem fabrica os produtos em si, mas
também quem os revende no mercado de consumo.

Segundo Almeida (2015, s.p):

A definicao legal praticamente esgotou todas as formas de atuag¢do no
mercado de consumo, fornecedor ndo ¢ apenas quem produz ou fabrica,
industrial ou artesanalmente, em estabelecimentos industriais centrali-
zados ou ndo, como também quem vende, ou seja, comercializa pro-
dutos nos milhares e milhdes de pontos de venda espalhados por todo
territorio.

Neste Ponto, o artigo 3° traz como fonte de comércio o “produto ou servigo”,
sendo suas definigdes nas alineas a ¢ b do respectivo artigo, onde:

Art. 3°[...]

§ 1° Produto ¢ qualquer bem, mével ou imoével, material ou imaterial.
§ 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater traba-
lhista. (BRASIL, 1990, s.p)

Deste modo, a legislacdo deixa clara que produto ¢ qualquer bem, seja ele
movel ou imével material ou imaterial, pois, dentro do mercado de consumo temos uma
ampla variedade de bens, ¢ ainda podera nestas hipdteses a fixagdo de produto duravel
¢ ndo duravel conforme preleciona o artigo 26 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Se analisarmos a respeito da materialidade do bem, podemos nos perguntar,
de que forma e como se enquadram bens “imateriais”?

Pois bem, a legislagdo optou por enquadrar todos os tipos de produtos ¢ asse-
gurar toda e qualquer venda realizada, deste modo ficaram conceitos amplos, para que
nada escape.

Conforme Nunes (2019, s.p): “Assim a designagdo de “produto” ¢ utilizada,
por exemplo, nas atividades bancarias (mutuo aplicagdo em renda fixa, caugdo de titu-
los, etc.). Tais “Produtos” encaixam-se entdo na definicdo de bens imateriais.”

Ja o paragrafo 2° define “servigos”, colocando amplitude a defini¢éo, afim de
adentrar em todos os encargos, trabalhistas ou ndo, que forem remunerados, citando os
financeiros inclusive citados anteriormente, de modo que, ninguém que contrate servi-
¢os venha a sair lesado por falta de contetido expresso na legislag@o.
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Desta forma, vimos que o fornecedor de produtos ou servigos, ¢ aquele que
fabrica e os que inclusive fazem a pratica de revenda, sendo os produtos qualquer bem,
duraveis ou ndo durdveis, materiais ou imateriais, imoveis ou moveis. Enfim, a legis-
lagdo abrangeu bem as atividades do fornecedor para que estejam presentes todas as
hipdteses presentes no mercado de consumo.

2.2 Principios aderentes a relacio de consumo

Nossa legislagao brasileira é rodeada de principios que servem para nortear o
setor. Assim como nossa Constitui¢do Federal de 1988 possui principios que regem sua
legislagdo, nosso Codigo de Defesa do Consumidor também porta os seus principios
que circulam a relagdo de consumo.

Neste caminhar, convém aconselhar-se da admiravel li¢do de Celso Antdnio
Bandeira de Melo (1994, p.451 apud SILVA, 2014, p.13):

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desateng¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comando.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade. Confor-
me o escaldo do principio atingido, pode representar insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia ir-
remissivel a seu arcabougo logico e corrosdo da estrutura mestra. Isto
porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda
a estrutura nelas esforgada.

Assim, entende-se que os principios sdo tdo importantes quanto a legislacao
em si, pois ferindo um principio, estamos indo contra os valores fundamentais e de-
sestruturando o sustento da lei, que por sua vez, aplica-os nas boas relagdes. Segundo
Maria Bernadete Miranda (2017, s.p) sdo treze os principios consagrados de protecao
de defesa do consumidor, sendo:

Principio da dignidade humana: Neste ponto, a dignidade humana além
de principio ¢ uma garantia fundamental da nossa nobre carta magna,
que rege inclusive todos os demais principios, pois ¢ um pilar para as
boas relagdes. Principio da prote¢ao: Amparado pelo artigo 6° do Codi-
go de Defesa do Consumidor, devendo o estado proteger o consumidor,
devido a sua vulnerabilidade nas relagdes de consumo. Principio da
Confianga: Confianga na relagao de consumo, ou seja, entre 0 consumi-
dor e o fornecedor. Principio da Precaugdo: Resguarda o consumidor de
riscos relativos a produtos/servigos no mercado de consumo. Principio
da Transparéncia: O fornecedor tem obrigagdo de manter os consumi-
dores informados sobre os riscos do seu produto/servigo. Principio da
Vulnerabilidade: Reconhecimento da fragilidade do consumidor em
relagdo ao fornecedor. Principio da boa-fé objetiva e do equilibrio: bus-
ca-se a lealdade, cooperagdo e solidariedade nas relagdes consumeris-
tas, conforme dispde o artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.
Principio da Informagao: Direito do consumidor de receber todas as
informagdes adequadas, claras e eficientes sobre o produto e/ou servi-
¢o que esta adquirindo. Principio da facilitagdo da defesa: Esse princi-
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pio dispde sobre a inversdo do onus da prova, facilitando a defesa do
consumidor perante ao fornecedor no momento probatério. Principio
da revisdo das clausulas contratuais: trata-se de contratos abusivos ao
consumidor, devendo ser mantida na relagdo contratual a proporciona-
lidade. Principio da conservagdo dos Contratos: Direito do consumidor
de manter a proporcionalidade nos contratos juridico-material com o
fornecedor. Principio da Solidariedade: Todos os envolvidos respondem
pela ofensa a vitima. Principio da Igualdade: Permanente equilibrio das
partes, ambas devem obter tratamentos equiparados.

Importante ressaltar que o principio da dignidade humana é de extrema im-
portancia na relevancia dos demais principios, devendo ser respeitado pela sociedade,
principalmente por ser principio basilar da Carga Magna brasileira. Assim, dentro da
rela¢@o de consumo podemos relevar o principio da boa-fé objetiva, onde rege a coope-
rac¢do entre fornecedor e consumidor e o principio da vulnerabilidade, sendo levado o
consumidor a parte mais fragil da transagao.

Viu-se que o Codigo de Defesa do Consumidor esta norteado de principios de
suma importancia afim de assegurarem as boas relagdes entre os consumidores e forne-
cedores no mercado de consumo, de modo a evitar que surjam conflitos e desigualdade
dentro da vulnerabilidade em que o consumidor se encontra.

3 APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS
CONTRATOS ELETRONICOS

Sabe-se que a relagdo de consumo esta evoluindo drasticamente no mercado
atual, com a exportagdo ¢ importagdo de produtos e a facilidade com a rede de internet,
0 consumo cresceu nos ultimos tempos e com ele adveio a necessidade de uma protegao
maior do consumidor ¢ de uma legislagao eficiente neste meio.

Conforme preleciona Almeida (2015 s.p): “De ha muito tempo, as relagdes
de consumo deixaram de ser pessoais e diretas, transformando-se, principalmente nos
grandes centros urbanos, em operagdes impessoais ¢ indiretas, em que ndo se da impor-
tancia ao fato de nao se ver ou conhecer o fornecedor”.

Os negocios juridicos por meio eletronico sdo realizados sem a presenca fi-
sica das partes, ou seja, sem os contratantes simultaneamente no mesmo lugar, este
negocio abrange troca de dados digitais, textos, sons e imagens.

Assim, ¢ possivel ver que o comércio eletronico ganha destaque na atividade
econdmica, tendo em vista a facilitagdo que trouxe.

Segundo Marques (2004, p.34-36):

O comércio eletronico ¢ conceitualizado como os atos negociais entre
empresarios e clientes com o escopo de vender produtos e servigos,
sendo que as contratagdes se operam a distancia, conduzidas por meios
eletronicos (e-mail, mensagens de texto, etc.), por internet (on-line) ou
meios de telecomunicagdes de massa (telefones fixos, televisao a cabo,
telefones celulares etc.).

Neste ponto, precisamos analisar que nasce uma vulnerabilidade do consu-
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midor dentro deste meio eletronico, onde assim como nas relagdes de consumo fisicas
as quais conhecemos, também havera lesdo, vicio, dentre outras situagdes em que o
consumidor precisa estar amparado pela legislagdo dentro do meio on-line.

Apesar da facilitagdo que trouxe o comércio eletronico, surge uma inseguran-
¢a no consumidor, que por sua vez possui receio de efetuar compras on-line, por nao
confiar neste ambiente virtual.

Diversos riscos cercam os consumidores, podendo eles estarem diante de um
fornecedor falsario, riscos e erros no momento da compra, falhas nos servigos, difi-
culdades de trocas ¢ devolugdes e ainda a possibilidade de ter informagdes pessoais
divulgadas.

Quando falamos de inseguranga do consumidor no comércio on-line, trata-se
tanto da inseguranga com a tecnologia em si, quanto a inseguranga com sua prote¢ao
juridica.

Neste ponto, uma divida que surge entre os consumidores, bem como os ope-
radores do direito ¢ a qual legislagdo pertinente para aplicagdo nas compras eletronicas?

Pois bem, no Brasil, ndo havia uma regulamentagéo especifica para os contra-
tos eletronicos até o ano de 2013, onde neste cenario era aplicado a Constituigao Federal
de 1988 ¢ a legislagdo vigente aos contratos tradicionais, aplicando subsidiariamente o
Codigo de Defesa do Consumidor de 1990.

Antes de 2013, as disputas judiciais envolvendo o comércio eletronico eram
bastante controvérsias, tendo os operadores do direito que basear-se em analogias, cos-
tumes e principios inerentes a legislagdo. (FERNANDES, 2016).

E pacifico na doutrina que o oferecimento de produtos e servigos, pela inter-
net ¢ considerado oferta de consumo, que pode ser aceita ou nao pelo consumidor. Neste
sentindo as agdes que visavam as relagdes de consumo pela internet, utilizavam-se do
disposto no cumprimento a oferta do Codigo de Defesa do Consumidor, onde em seu
artigo 30, diz que:

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, vei-
culada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagao a pro-
dutos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que
a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado. (BRASIL, 1990, s.p)

Ou seja, o mencionado artigo traz que “toda informagdo ou publicidade” e
“veiculada por qualquer forma ou meio de comunicag@o”, leva a obrigagdo diretamente
ao fornecedor que estiver vinculado a oferta ali produzida, bem como o contrato a ser
celebrado.

Desta forma, utiliza-se igualmente o artigo 14 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que trata da responsabilidade objetiva do fornecedor com seus produtos e
servigos, onde: “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inade-
quadas sobre sua fruigdo e riscos”.

Assim, segue a jurisprudéncia inerente ao ano de 2005, onde reconhece a
compra veiculada pela internet como oferta pelo fornecedor:
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CIVIL — CDC — OFERTA VEICULADA PELA INTERNET — PRIN-
CIPIO DA VINCULACAO — RECUSA DO FORNECEDOR DE
CUMPRIR A OFERTA — DIREITO DO CONSUMIDOR DE EXIGIR
O CUMPRIMENTO FORCADO DA OBRIGACAO — ENRIQUECI-
MENTO SEM CAUSA QUE SAO SE VERIFICA — DANO MORAL
NAO CARACTERIZADO — OBRIGACAO DE FAZER QUE SE IM-
POE. 1. DE CONFORMIDADE COM O ARTIGO 30 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR, O FORNECEDOR QUE FAZ PU-
BLICAR A OFERTA DE TELEVISAO, DEVIDAMENTE ESPECIFI-
CADA, POR PRECO CERTO A VISTA OU EM PARCELAS, FICA
VINCULADO AOS TERMOS DA OFERTA. 2. RECUSANDO O
FORNECEDOR A CUMPRIR A OFERTA VINCULADA PELA IN-
TERNET, CABE AO CONSUMIDOR EXIGIR O CUMPRIMENTO
FORCADO DA OBRIGACAO, NOS TERMOS EM QUE A OFERTA
FOI VINCULADA. 3. NAO HA QUE SE FALAR DE ENRIQUECI-
MENTO SEM CAUSA, NA HIPOTESE DA OFERTA PELA INTER-
NET, EM QUE O CONSUMIDOR ADQUIIRE BENS DE CONSUMO
POR PRECO INFERIOR AO PRECO DE MERCADO, POSTO SER
SABIDO QUE O SISTEMA DE VENDA EM QUESTAO EM MUITO
REDUZ OS CUSTOS DE COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS. 4.
NAO HA DANO MORAL PASSIVEL DE REPARACAO PECUNIA-
RIA, QUANDO O CONSUMIDOR PROCURA POR BENS DE SEU
INTERESSE, ENCONTRA-O ANUNCIADO A INTERNET, NAO
CHEGA A COMPRAR E EXPERIMENTA DISSABORES PELO
FATO DA FORNECEDORA NAO HONRAR A OFERTA POR DI-
VERGENCIA NA QUALIDADE DO BEM, E PRECO ANUNCIADO,
EVENTUAIS ABORRECIMENTOS EXPERIMENTADOS PELO
CONSUMIDOR, CONSTITUEM PRECALCOS DA VIDA COTI-
DIANA, QUE NAO ENSEJAM REPARACAO MORAL. 5. RECUR-
SO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. PRELIMINAR
AFASTADA. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. (TJ-DF —
APELACAO CIVEL NO JUIZADO ESPECIAL ACJ 20040110386029
DF (TJ-DF) Data de Publicagao: 03/05/2005)

E ainda, o julgado contendo ambos os entendimentos:

CIVIL — CDC — OFERTA VEICULADA PELA INTERNET — PRIN-
CIPIO DA VINCULACAO - RECUSA DO FORNECEDOR DE
CUMPRIR A OFERTA — DIREITO DO CONSUMIDOR DE EXIGIR
O CUMPRIMENTO FORCADO DA OBRIGACAO — OBRIGACAO
DE FAZER QUE SE IMPOE — DANO MORAL CARACTERIZADO
— QUANTUM MANTIDO — HONORARIOS ADVOCATICIOS RE-
DUZIDOS — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Segundo
o artigo 30 do CDC a legislagdo consumerista adotou o principio da
vinculagdo, pelo qual o fornecedor que utiliza os meios de comunicagao
para fazer uma oferta a ela fica vinculado. O artigo 35, I do mesmo ins-
trumento legal, determina que ¢ direito do consumidor, em recusando o
fornecedor a cumprir o que publicara, exigir o cumprimento for¢ado da
obrigagdo nos termos da oferta. 2. In casu, ha dano moral indenizavel,
pois a empresa apelante, enquanto fornecedora de servigos, possui res-
ponsabilidade objetiva, consoante dispde o art. 14 do CDC, sendo que
nesta hipotese a mesma nao logrou comprovar quaisquer das hipoteses
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excludentes do dever objetivo de indenizar dispostos no art. 14, §3° do
CDC. 3. Manutengao do montante indenizatorio considerando o grave
equivoco da ré, o aborrecimento e o transtorno sofridos pela deman-
dante, além do carater punitivo-compensatorio da reparagao.4. Incumbe
a parte que deu causa a agdo arcar com o pagamento dos honorarios
advocaticios, em razdo do principio da causalidade. Reduzida a verba
honoraria fixada na sentenga porqué de acordo com o disposto no §3° e
4°do art. 20 do CPC.5. Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJ-
MA — APELAGCAO APL 0607852013 MA 0002218-23.2013.8.10.0056
(TJ-MA) Data da publicagao: 10/04/2014)

Concluimos que embora o Codigo de Defesa do Consumidor ndo traga espe-
cificagdes sobre o comércio eletronico, 0 mesmo ¢ aplicado nas demandas que versem
sobre compras pela internet, pelo disposto do cumprimento a oferta, nos artigos 30 e se-
guintes do codigo, e de igual forma sendo aplicada a responsabilidade objetiva disposta
no art. 14 do CDC.

As jurisprudéncias trazidas sdo exemplos das mais variadas que se encontra
utilizando o Coédigo de Defesa do Consumidor a este consumo on-line.

3.1 Projeto de lei 281/2012 e decreto lei n. 7.962/2013 e sua funcionalidade no codi-
go de defesa do consumidor

Em 2012 pelo senador José Sarney, foi realizado o projeto de lei 281/2012
onde visa fazer alteragdes no texto do Cdodigo de Defesa do Consumidor, implemen-
tando o comércio eletronico eu seus dispositivos. Uma das alteragdes propostas como
exemplo, esta do direito de arrependimento do consumidor na compra eletronica, o
atual disposto no artigo 49 do mencionado Codigo, diz que:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a
contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou ser-
vigo, sempre que a contratagdo de fornecimento de produtos e servigos
ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone
ou a domicilio.

Paragrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetaria-
mente atualizados.

O Codigo de Defesa do Consumidor por ser do ano de 1990, ou seja, uma
legislagdo mais ultrapassada, assim digamos, apenas cita em seu texto as compras fora
do estabelecimento comercial, sendo elas por telefone ou a domicilio, ndo trazendo a
questdo da compra eletronica, algo que na época ndo era comum como hoje em dia.

O projeto de lei visa trazer essa alteragdo ao artigo 49 do CDC, implementan-
do o comércio eletronico nas hipodteses de arrependimento.

Este projeto ainda ndo esta em vigor, apenas foi aprovado em 2015 pelo Ple-
nario do Senado sendo convertido no Projeto de Lei n. 3.514/2015 e atualmente apen-
sado ao Projeto de Lei n. 4.906/001, ¢ aguarda até a presente data a votagdo da camara
de deputados. (MARTINS, 2015).
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A regulamentag@o do comércio eletronico no Projeto de Lei do senado trara
um avango na questdo de confianga do consumidor frente ao consumo on-line, trazendo
mais limites a seguranca das transagoes.

Com o avango da tecnologia no Brasil, e lado a lado com o projeto de lei
281/2012, a ex-presidente Dilma Rousseff editou o Decreto n. 7.962/2013 que visa a
regulamentar o comércio eletroénico.

Segundo Martins (2015, p.217): “O decreto foi pioneiro ao abranger as com-
pras coletivas ¢ modalidades analogas de contratagdo, no seu art. 3°, ¢ estabelecido
as informagdes adicionais que tais fornecedores devem disponibilizar, além daquelas
previstas no art. 2°”.

Neste ponto, o artigo 2° do decreto dispde sobre as informagdes necessarias
que devem ser fornecidas pelo fornecedor, dentre elas a inscrigdo empresarial, com-
provando o nimero no cadastro de pessoas fisicas ou juridicas, enderegos tanto fisicos
como eletronicos afins de localizagdo facil do fornecedor sempre que preciso, todas as
caracteristicas do produto ou servico, incluindo os riscos e danos que podem causar a
satde e afins, discriminagdo do prego com todas as informagdes adicionais sobre taxas,
condigdes integrais da oferta incluindo todas as informagdes importantes sobre o pro-
duto ou servigo, modo de entrega, pregos, etc. ¢ informagdes sobre quaisquer restrigoes
que possa advir da oferta.

Assim, os sites de venda eletronicas devem conter todas as informagdes con-
tidas nos incisos do mencionado artigo, a fim de trazer mais seguranga ao consumidor
acerca do que esta adquirindo e de quem esta adquirindo, facilitando também o contato
sempre que preciso com o fornecedor e conhecer com mais caracteristicas do produto.

Destaca-se ainda do Decreto n. 1.962/2013 o artigo 4° que traz a tona a boa-fé
objetiva do fornecedor para com o consumidor, onde garante a cargo do fornecedor o
atendimento facilitado ao consumidor, apresentando o sumario do contrato antes de sua
conclusdo, com todas as informagdes necessarias, veja-se:

Art. 4° Para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio
eletronico, o fornecedor devera:

I - apresentar sumario do contrato antes da contratagdo, com as informa-
¢Oes necessarias ao pleno exercicio do direito de escolha do consumidor,
enfatizadas as clausulas que limitem direitos;

11 - fornece ferramentas eficazes ao consumidor para identificagdo e cor-
re¢do imediata de erros ocorridos nas etapas ante riores a finalizagao da
contratacgao;

11T - confirmar imediatamente o recebimento da aceitagdo da oferta;

IV - disponibilizar o contrato ao consumidor em meio que permita sua
conservagao e reproducdo, imediatamente apos a contratagao;

V - manter servigo adequado e eficaz de atendimento em meio eletronico,
que possibilite ao consumidor a resolu¢do de demandas referentes a in-
formagdo, duvida, reclamagio, suspensio ou cancelamento do contrato;
VI - confirmar imediatamente o recebimento das demandas do consumi-
dor referidas no inciso, pelo mesmo meio empregado pelo consumidor; e
VII - utilizar mecanismos de seguranga eficazes para pagamento e para
tratamento de dados do consumidor.

Paragrafo inico. A manifesta¢ao do fornecedor as demandas previstas no
inciso V do caput serd encaminhada em até cinco dias ao consumidor.
(BRASIL, 2013, s.p)
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O artigo 5° traz o direito de arrependimento do consumidor, devendo o forne-
cedor deixar claros os meios eficazes desta conduta, assim conforme o §1° o consumi-
dor podera usar o mesmo meio da contratagdo para usar seu direito de arrependimento,
e conforme §2° indicara na rescisao do contrato e seus acessorios.

O artigo 6° destaca a importancia do cumprimento a oferta elencados também
nos artigos 30 ¢ 31 do CDC, devendo o fornecedor cumprir com os prazos apresentados
na oferta dos produtos ou servigos.

De outro modo, o artigo 7° dispde que a inobservancia das condutas descritas
no Decreto acarretara as sansdes descritas no artigo 56 do Codigo de Defesa do Consu-
midor, como sansdes de multa, apreensao do produto, proibi¢ao de fabricagdo, dentre
outros.

Outrossim, podemos considerar que o Decreto Legislativo n. 7.962/2013 veio
a garantir que as normas dispostas no Codigo de Defesa do Consumidor também ve-
nham a ser aplicadas no comércio eletronico, tendo em vista que o coédigo de 2002 nao
abrange de forma exposta em sua legislagdo o comércio eletronico.

4 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LEI 13.709/2018) E SUA APLICA-
BILIDADE

Uma das causas de maior vulnerabilidade do consumidor e inseguranga nas
compras on-line ¢ o medo de por em risco seus dados pessoais, dados bancarios, sua
imagem, dentre outras informagdes consideradas de periculosidade para a integridade
do consumidor.

A internet, no mesmo modo que veio a facilitar a troca de informagdes a
distancia sem precisar de contato fisico ou grande demora, também trouxe um risco a
privacidade dos seus usudrios, de modo que por se utilizar de rede para suas fungdes ¢
de grande risco a distribui¢ao de dados pessoais.

Deste modo, recentemente entrou em vigor a Lei Geral de Protegao de Dados,
n. 13.709/2018, em 2018 ela entrou como projeto e somente em setembro de 2020 foi
sancionada. Segundo Pinheiro (2018, s.p):

O motivo que inspirou o surgimento de regulamentagdes de protegiao
de dados pessoais de forma mais consistente e consolidada a partir dos
anos de 1990 esta diretamente relacionado ao proprio desenvolvimen-
to do modelo de negdcios da economia digital, que passou dos fluxos
internacionais de base de dados, especialmente os relacionados as pes-
soas, viabilizados pelos avangos tecnologicos e pela globalizagao.

Ou seja, o avango da tecnologia de 14 para ca, fez com que os negdcios ul-
trapassassem fronteiras, levando a base de dados relacionadas as pessoas a terem uma
regulamentagdo mais consistente a seguranca de seus utilizadores.

Mesmo com a vigéncia da LGPD, as penalidades pelo descumprimento so
passardo a ser aplicadas em agosto de 2021 — periodo que as autoridades consideraram
para que empresas se adequem. (FEITOSA JUNIOR, 2020)

Em um apanhado geral, a respectiva lei visa proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
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natural, conforme seu artigo 1°.

O respeito a liberdade de expressdo, de informagao, comunicagio ¢ opinido,
bem como o desenvolvimento tecnoldgico da informagéo, ¢ a defesa do consumidor sdo
assegurados pelo disposto no artigo 2° da respectiva lei.

Importante destacar que a lei aplicar-se-a operagdes realizadas por pessoa
fisica ou juridica independentemente do meio, desde que estejam em territorio nacional,
assim preleciona o artigo 3°.

Ou seja, a lei abrange toda pessoa fisica ou juridica que tenha seus dados
lesados dentro do territorio nacional, seja por oferta de bens ou servigos ou qualquer
tratamento de dados de pessoas localizadas no pais, desde que os dados sejam de igual
forma coletados em ambiente nacional.

Assim, traz o artigo 4° que a lei ndo se aplicara a tratamento de dados que
sejam feitos para fins pessoais ¢ ndo econdmicos, fins jornalisticos ou artisticos e tra-
balhos académicos, devendo neste caso ser observado o disposto no artigo 7° que traz a
tona o consentimento do titular dos dados.

Neste ambito, traz o artigo 7° que nas hipdteses elencadas nos incisos podera
ser realizado o tratamento de uso de dados pessoais, tais como:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas
seguintes hipoteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

II - para o cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria pelo contro-
lador;

III - pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessarios a execugdo de politicas ptiblicas previstas em leis
e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumen-
tos congéneres, observadas as disposi¢des do Capitulo IV desta Lei;
IV - para a realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sem-
pre que possivel, a anonimizagdo dos dados pessoais;

V - quando necessario para a execugao de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedi-
do do titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, admi-
nistrativo ou arbitral, esse ultimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

VII - para a prote¢do da vida ou da incolumidade fisica do titular ou
de terceiro;

VIII - para a tutela da saude, em procedimento realizado por profissio-
nais da area da satide ou por entidades sanitarias;

VIII - para a tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realiza-
do por profissionais de saude, servi¢os de saude ou autoridade sanitaria;
IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do contro-
lador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberda-
des fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais;
ou

X - para a protegdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legisla-
¢do pertinente.

Vejamos que nas medidas acima impostas ¢ permitida a realizagdo do uso
de dados, porém vé-se que s@o casos extremos que podem neste caso ajudar, como ¢é o



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 197

caso de processos judiciais por exemplo. Outro dispositivo relevante a ser analisado ¢ o
artigo 14 que traz a disposigao sobre fornecimento de dados de criangas e adolescentes,
que devera ser usado em seu melhor interesse e com consentimento, em especial dos
pais e representantes legais, conforme §1°.

De outro ponto as sansdes impostas a quem lesar os dados de outrem estdo
dispostos a serem aplicadas pelas autoridades nacionais, sendo elas penalidades admi-
nistrativas. Sao elas, adverténcia com prazo para corre¢do das medidas, multas diarias
ou porcentagem do faturamento da pessoa juridica, bloqueio de dados, eliminag@o dos
dados a que se refere a infracdo, suspensao de exercicios das pessoas juridicas e proibi-
¢do de atividades total ou parcialmente, assim dispde o artigo 52 e incisos da lei.

Neste caso, devera ser analisada a ampla defesa das partes, ¢ aplicada as san-
soes de acordo com a periculosidade do caso concreto (§1°). Também vale destacar
que as sansdes previstas nesta lei ndo substituem aquelas previstas nos Codigos Civil e
Penal. (§2°).

O artigo 53 traz a publicidade que devera ocorrer sobre a metodologia que
orientardo os calculos dos valores de multa impostas, devendo ser objeto de consulta
publica. Deste modo, a sansao de multa diaria aplicada devera observar a gravidade da
falta ¢ a extensdo do dano (artigo 54).

Para regulamentag@o ¢ execucdo desta lei, restou criada desde ja a Autoridade
Nacional de Protegdo de Dados (ANPD), 6rgdo da administragao Publica Federal, inte-
grante da Presidéncia da Republica. Sendo competente por zelar os dados pessoais nos
termos da legislacdo, fiscalizar e aplicar as san¢des previstas, dentre outros, conforme
artigo 55-J.

Podemos concluir, que a Lei Geral de Protecdo de Dados veio trazer uma
seguranga maior aos usuarios da rede hoje tao utilizada que ¢ a internet, muito além do
medo do consumidor das lesdes que pode ocorrer na compra on-line é o medo de ter
seus dados pessoais expostos, sendo por tanto a legislagdo um meio maior de seguranga
a estes usuarios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao decorrer do presente trabalho concluimos que com o avango da tecnologia
grandes mudangas ocorreram em nossa sociedade, a facilitagdo ao acesso de informa-
¢Oes aumentou e com isso o0 comércio se flexibilizou todo a este meio moderno, neste
ponto nossa lei teve que se adequar as novas situagdes desenvolvidas nas relagdes e
transagdes realizadas no modo on-line.

As relagdes de consumo fazem parte da evolugdo e crescimento do pais, pois
toda a compra ¢ fruto de uma negociagdo, sendo o consumidor uma pega fundamental
nesta relag@o, e também a figura mais vulneravel no consumo, por isso, observamos a
necessidade de prote¢do e um ordenamento juridico, como a Lei n. 8.078/90, que veio
a regulamentar as relagdes de consumo no Brasil.

Procurou-se também analisar os principios basicos relativos a relagdo de con-
sumo, fazendo-se observar os elementos essenciais na protecao do consumidor. Levan-
do-se em consideragdo o avango da tecnologia nos tempos de hoje.

Com o estudo realizado observamos que a evolugdo da tecnologia foi recen-
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te e realmente tomou forma recentemente, tendo em vista que no nosso pais 0 nosso
Codigo de Defesa do Consumidor teve que ser moldado as relagdes eletronicas, com o
Decreto Lei de 7.962/2013, onde trouxe adequagdes as transagdes realizadas por meio
virtual e seus principios protetores, bem como com a Lei Geral de Prote¢do de Dados
(Lei n. 13.709/2018).

Considerando os aspectos apresentados, percebe-se que o Brasil evoluiu no
decorrer dos anos a fim de tutelar a populagéo nas relagdes de consumo, com o intuito
de protegao e defesa do consumidor. Em virtude disso, faz-se necessaria a reflexao em
educar, motivar ¢ melhor informar a populag@o de seus direitos ¢ deveres quando da
relagdo de consumo, visando diminuir a inseguranga publica.
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RESUMO

A familia contemporanea vem passando por transformagdes principalmente em decor-
réncia da constitucionalizagdo do direito de familia. Para acompanhar essa evolugao,
houve a necessidade de surgir regras mais abrangentes para tutelar nos novos arranjos
familiares. Nesse contexto, surgiu preocupagdes com a protecao da prole quando os ge-
nitores deixarem de conviver. Por consequéncia surgiu a lei 13.058/2014 estabelecendo
a guarda compartilhada. At¢ o advento da aludida lei, adotava-se a guarda unilateral.
Era a forma mais frequente. O presente artigo busca analisar as consequéncias juridicas
oriundas da guarda compartilhada, verificando decisdes jurisprudéncias a respeito da
matéria.
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ABSTRACT

The contemporary family has been undergoing transformations mainly due to the cons-
titutionalizing of family law. To accompany this evolution, there was a need for more
comprehensive rules to emerge in the new family arrangements. In this context, concer-
ns about the protection of offspring arose when the parents stopped living together. As
a consequence, Law 13,058 / 2014 was established, establishing shared custody. Until
the advent of the aforementioned law, unilateral custody was adopted. It was the most
frequent form. This article seeks to analyze the legal consequences arising from shared
custody, verifying jurisprudence decisions regarding the matter.

Key word: Marital dissolution.Guard.Shared Guard.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo apresenta como tema a Guarda Compartilhada e as suas
consequéncias juridicas.

A relevancia dessa matéria ocorre em razao da evolugdo provocada nas insti-
tui¢des familiares, principalmente apos a Constitui¢do Federal de 1988, quando passa-
ram a ter prote¢do outras formas de familia.

Diante a tantas mudangas ¢ as novas formagdes familiares, busca-se a adequa-
¢do para as novas demandas deste ciclo que gira em torno da evolugdo humana. A ten-
déncia de universaliza¢do, os habitos e costumes através da mistura cultural ¢ resultado
de uma era de avangos tecnologicos nos meios de comunicagio, com isso facilitando as
relagdes humanas, porém muito devera ocorrer para que se possa chegar a um modelo
de familia universal.

Nesse contexto surgiu um novo modelo de guarda a ser aplicado nos casos em
que os genitores deixem de conviver, a denominada guarda compartilhada, como forma
de priorizar o melhor interesse da crianga ou do adolescente,

A pesquisa surge do questionamento sobre as consequéncias juridicas pro-
vocadas pela guarda compartilhada, adotando como objetivo geral a analise juridica da
guarda compartilhada. E, como objetivos especificos, identificar os modelos de guarda,
verificar a evolugdo do direito de familia.

Para desenvolver a pesquisa sera adotada pesquisa doutrinaria e jurispruden-
cial, sendo estruturada em itens que compreende o estudo sobre o desenvolvimento
histérico da guarda, a defini¢do da guarda compartilhada e ao final analisar as conse-
quéncias juridicas da guarda compartilhada, sobretudo na jurisprudéncia.

2 CONTEXTO HISTORICO DA FAMILIA

Durante a historia da humanidade percebeu-se que em nenhum outro periodo,
ocorreu tantas e significativas mudangas em relagdo ao contexto familiar e também no
comportamento humano de modo geral, como esta acontecendo na atualidade.

Diante de muitas mudangas na sociedade brasileira, surgiu a necessidade da
criagdo de um modelo de guarda que preservasse a relagdo afetiva entre pais e filhos. A
Lei n°13.058, prevé que mesmo que a relagdo entre os pais, ndo haja consenso, devera
o magistrado priorizar o instituto da guarda compartilhada, exceto se um dos genitores
alegar que nao deseja compartilhar a guarda da crianga, ou, se o juiz, opinar pela unila-
teralidade da guarda.

Segundo Osdrio (2002), aproximadamente mais de um século se tratando da
historia da civilizag¢ao, as mulheres e criangas, ambos comegam a ter os direitos reco-
nhecidos perante a sociedade, ressalta ainda a questdo das mulheres, que nio ficaram
restrita a maternidade ou no proprio casamento, o que nem sempre se chegavam por
vontade propria, pois a escolha para casar-se, na maioria das vezes era da familia e as
criangas deixaram de ser simples expectativas dos pais.

As relagdes familiares retratam a questao da obediéncia que esta presente tan-
to na relagdo conjugal e relagdo pai e filho, a figura do homem sempre esta no dominio
da situagdo onde estabelece uma relagdo em torno do poder sobre o outro.
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No passado tinhamos como modelo de familia, aquela que o pai era autorida-
de soberana, o pai exercia o papel de chefe da familia e as pessoas integrantes da familia
deviam obediéncia a ele (MADALENO,2008 apud TOMIZAWA e MOREIRA, 2013).

Na sociedade contemporanea as mulheres também exercem responsabilida-
des em relagdo a familia, desde a questao financeira e afetiva, porém o papel do homem
continua forte nas relagdes familiar.

Na contemporaneidade veem ocorrendo varias mudangas no contexto fami-
liar. Segundo Osoério e Valle (2002, p.19):

A mudanga de paradigma na sexualidade humana pela a desvinculagao
do ato sexual a fun¢do de procriar, a aceitagdo da homossexualidade
como variante do comportamento sexual humano, reconhecimentos os
direitos da crianca e adolescente, as mudanca dos valores éticos da so-
ciedade, a cultura consumista, a insatisfacao na relagdes matrimoniais,
progressos no meios de comunicagdo e avangos tecnologicos.

Diante a tantas mudangas e as novas formagoes familiares, busca a adequagao
para as novas demandas desse ciclo que gira em torno da evolu¢do humana. A tendén-
cia de universaliza¢ao os habitos e costumes através da mistura cultural é resultado de
uma era de avangos tecnologicos nos meios de comunicagdo, com isso facilitando as
relagdes humanas, porém muito devera ocorrer para que se possa chegar a um modelo
de familia universal.

De acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988, a familia tem prote¢do ga-
rantida e define trés espécies de entidades familiares. Sendo estas, o casamento civil e
religioso com efeitos civis, a unido estavel entre o0 homem e a mulher a qual a lei deve
facilitar a conversdo em casamento, considerar a comunidade formada por pais ¢ seus
descendentes.

Dessa forma, a Constituigdo estabelece protecdo especial a familia e o matri-
monio, reconhecida por a lei e as convengdes em ambito internacional a igualdade dos
sexos (art.226, paragrafo 5°, da Constitui¢do Federal, BRASIL, 1988).

Jéa na era global, podemos dizer que a familia da “Aldeia Global” no processo
em fase inicial assume representacdo em um cenario de diversas maneiras, pois sendo
parte de um sistema que passa por transformagao.

Na configuracdo familiar o modo que os elementos se relacionam e uma mes-
ma familia, se mostram de modo complexo e de forma inéditas nas familias reconstitui-
das ou reconstruidas, ou seja, familias que ndo sdo provenientes da unido de conjuges de
relacionamentos anteriores, seja ela com ou sem filhos. Pois estas familias constituem
a transicdo da familia nuclear para a familia estendida, a um mesmo tempo universal,
incorporando o processo de globalizag@o, com valores e as suas caracteristicas sociocul-
turais. (VALLE,2002).

Logo, a necessidade de reconhecer a familia recomposta como uma estrutura
complexa, j& que um novo relacionamento apds um divorcio ou apos qualquer outra
forma de ruptura acarreta a jung@o de duas familias com atributos proprios. Assim, de
forma harmoniosa, sera preciso que cada um dos individuos da familia anterior aceite a
nova formacao.

Para Toffler (1983, apud OSORIO &VALLE, 2002, p.20), a familia do futuro
podendoassim:
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A sociedade evoluida para um periodo que brotam, florescem e sao
aceitas muitas diferentes estruturas de familia. Seja a cabana eletronica,
com papai, mamae e o filhos trabalhando juntos, ou um lar de um casal,
cada qual com sua carreira, ou inicio progenitor, uma dupla de 1ésbicas
criando uma crianga, ou uma comuna ou qualquer nimero de outras for-
mas, havera pessoas vivendo nelas, o que sugere uma variedade muito
mais ampla de relacionamento homem-mulher do que existe hoje.

A familia nuclear abre espaco para a familia estendida, ndo resumindo a fa-
milia somente com o casal homem-mulher, e assim abrindo espagos para as mudangas
da estrutura da familia na sociedade contemporanea. Desmitificando a ideia da unido de
um casal para dar continuidade a espécie humana, pois os avangos da medicina tornam
a gestaco ¢ a maternidade uma opg¢@o ¢ ndo mais uma condigao.

Nesse contexto, surgiu preocupagdo com os direitos das criangas e adoles-
centes, principalmente em decorréncia dos novos arranjos familiares. Era necessario
resguardar o melhor interesse da crianga, diante do rompimento de relacionamento dos
genitores. Nessa seara, surgiu a lei 13.058 de 2014, estabelecendo a denominada guarda
compartilhada.

3 GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

O ordenamento juridico apresenta diversas modalidades de guarda, presentes
nos artigos 1.583 do Coédigo Civil de 2002, ¢ 1.584, paragrafo 5°, Codigo Civil de
2002, levando em conta o melhor interesse para a crianga ou adolescente.Para o direito
brasileiro os pais mesmos separados devem manter integra e plena autoridade parental
na titularidade sobre os filhos, sendo de ambos os genitores, a guardar, o exercicio de
poder e deve e essencial para o desenvolvimento e criagao dos filhos.

No Codigo Civil de 1916 nao havia a dissolug¢@o de casamento, ¢ sim cha-
mado desquite, onde os filhos menores ficavam com o conjuge considerado inocente.
Diante disso, esse modelo adotado era considerado opressor, pois para definir a guarda,
era preciso identificar o culpado pela separag@o, para posteriormente tomar uma atitude,
desta forma os filhos eram entregues como prémio ao conjuge inocente, punindo a outra
parte com a perda da guarda da prole.

A Lei 6.515/77 conhecida como Lei do Divorcio, priorizava o conjuge ino-
cente em seu artigo 10, com a seguinte redagdo:“Na separagdo judicial fundada no
‘caput’ do art. 5°, os filhos menores ficardo com o conjuge que a ¢ ndo houver dado
causa.” Seria uma forma dos genitores, manterem seu casamento de pé.

Diante disto, surgiu a Constituicdo de 1988, onde inovou em seu artigo 5°, 1,
estabelecendo a igualdade entre homens e mulheres. (BRASIL, 2014)

Verifica-se que o legislador ao igualar homem e mulher em direitos e obriga-
¢des, também estendeu esta igualdade em relacdo a organizagdo familiar. Segundo Dias
(2010, p.432):

A Constituicao Federal, ao consagrar o principio da igualdade e asse-
gurar ao homem e a mulher os mesmos direitos ¢ deveres referentes a
sociedade conjugal (CF 226 § 5°), baniu discriminagdes, produzindo
reflexos significativos no poder familiar. Deixou de vingar a vontade
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masculina. Da mesma forma o ECA, ao dar prioridade absoluta a crian-
¢as e adolescentes, transformando-os em sujeitos de direito, trouxe toda
uma nova concepgao, destacando os direitos fundamentais das pessoas
de zero a dezoito anos. [...] O Codigo Civil olvidou-se de incorporar o
principio do melhor interesse, ndo atentando sequer ao paradigma di-
tado pelo ECA sob o titulo de protecao da pessoa dos filhos, de forma
singela, estabelecia algumas diretrizes com referéncia a guarda, quando
os pais deixam de conviver sob 0 mesmo teto, identificando a guarda
como um atributo do poder familiar.

Por questdes historicas, os filhos sempre ficavam com a mae, pois os homens
possuem absoluto despreparo para desempenhar fungdes que cabiam as maes. Era proi-
bido meninos entrarem na cozinha, ou até mesmo brincarem de boneca, ndo tiveram
nenhum ensinamento, ndo desenvolvendo nenhuma habilidade para cuidar da sua prole.

Houve uma profunda alteragao no Codigo Civil de 2002, pois deixou a lei de
priorizar a guarda individual. Além de definir o que ¢ guarda unilateral ¢ guarda com-
partilhada, a preferéncia ¢ pelo compartilhamento (BRASIL, 2014).

O modelo ndo era proibido, sendo amplamente aplaudido pela doutrina e ad-
mitido por alguns juizes. Diante disso, as disposi¢oes legais que tratam do bem-estar do
menor ¢ da igualdade dos genitores traduzem parecer favoravel a esse modo de exerci-
cio.

Segundo Pruzel, Kanieski,Capelari (2012), a guarda compartilhada foi criada
com intuito de mesclar os mesmos direitos ¢ deveres para os genitores, com objetivo
de uma convivéncia mais proxima e assidua entre os pais.

Os pais tem o papel importante na criagdo de seus filhos, devendo dividir tare-
fas para a criagdo da crianga ou adolescentes, ¢ importante que nenhum genitor impeca
o outro de exercer seus direitos e deveres.

Para Strenger, citado em Silva (2006), a guarda compartilhada tem uma gran-
de importéancia, pois ela permite ao menor uma melhor convivéncia com os genitores e
considera ela mais adequada pois ela favorece a preservagao dos sentimentos.

A crianga vai precisar de amparo ¢ de alguém dando toda a ajuda necessaria
com carinho e afeto, tendo em vista que ¢ nesse periodo de desenvolvimento que a mes-
ma tera o seu carater formado ¢ estara se preparando para viver em sociedade.Segundo
Mota (2005, p.08):

Diante desta nova realidade social brasileira, emerge intenso movimen-
to de organizagdes nao governamentais, com vistas a plantar a ideia
de que o desequilibrio dos direitos parentais vai de encontro a nova
tendéncia de uma sociedade igualitaria e, neste contexto, a guarda com-
partilhada seria uma ferramenta de reorganizacao das afinidades estabe-
lecidas entre pais e filhos no interior da familia desunida, abrandando o
traumatismo ocasionado pela auséncia de um dos pais.

Verifica-se que esse modelo de guarda possibilita uma nova reorganizagao no
contexto familiar, com objetivo de ndo acarretar danos para bem estar fisico e psicolo-
gico para a crianga, dando continuidade aos lagos afetivos com ambos os genitores.
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3.1 Demais modelos de guarda

Deste modo, ¢ preciso verificar a diferenciacdo entre os modelos de guarda,
evitando uma confusdo no momento de deliberagdo de qual serd o modelo adequado
ao caso concreto, se adequando com a transformagao devido o fim da unido. Vejamos a
seguir os modelos de guarda no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 Guarda Unilateral

No artigo 1.583 do Cddigo Civil, prevista no paragrafo 1°, estd a guarda uni-
lateral, onde afirma que a guarda serd atribuida para um sé ou substituto, possuindo um
guardido, ou seja, que revele melhores condi¢des de exercé-la, que tenha aptiddo para
assegurar ao filho, afeto, educacao, satde, seguranga, sendo que a outra parte deve cum-
prir um regime de visitagdo, prestagdo de alimentos, ou seja, supervisionar as decisdes
tomadas.

Art. 1.583. CC - A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos ge-
nitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns. (BRASIL, 2002, s.p).

Na maioria dos casos a guarda ¢ concedida a mae, pelo convivio diario com
filho e também a guarda juridica, restando ao pai o direito de visitas. Este modelo foi o
mais comum e mais utilizado no Brasil, vindo a ser bastante criticado na concep¢ao de
igualdade entre os pais.

3.3 Guarda Alternada

A guarda alternada ndo se encontra disciplinada na legislacdo brasileira, po-
rém ¢ bastante confundida com a guarda compartilhada. Esse modelo de guarda, ¢ a
alternancia deperiodos em que o filho mora com cada um deles. Ou seja, o tempo da
crianga deve ser igualmente dividido entre os pais, alternando entre a residéncia da mae
e do pai da crianca. Segundo Grisard Filho (2005, p.106):

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais de
ter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano
escolher, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparti¢do organizada dia
a dia e, consequentemente, durante esse periodo de tempo de deter, de forma exclusiva,
a totalidade dos poderes- deveres que integram o poder paternal. No termo do periodo
os papéis invertem-se.

Verifica-se a possibilidade de fazer uma comparacao entre guarda comparti-
lhada e esta modalidade, visto o periodo certo, onde somente um dos pais fica com a
guarda do filho, alternando entre eles as responsabilidades diante de certo periodo.

Esse modelo de guarda ndo deixa de ser uma guarda unica, at¢ mesmo pelo
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fato de a guarda da crianga ficar com um dos pais, alternando apenas entre papel de pais
ativos e pais visitantes.

Pode-se dizer, que a principal desvantagem deste modelo, seria as constantes
mudangas de residéncias, dificultando a consolidagdo dos habitos, padroes, valores de
vida, comprometendo sua estabilidade emocional, ocasionando prejuizos na construgao
da identidade social da crianga.

3.4 Guarda Nidal

A expressao nidal significa ninho, ela se caracteriza pela permanéncia dos
filhos em um “ninho”, nesta modalidade os pais ¢ quem se revezam para ficarem na
companhia dos filhos, ou seja, a cada periodo, um dos genitores ficara com os filhos em
uma residéncia fixa, com termos previamente fixados judicialmente.

Nao prevé nenhuma proibigao a este modelo em nosso Ordenamento Juridico
Brasileiro, mas em detrimento aos aspectos praticos ¢ econdmicos para os pais, ela ¢
pouco utilizada. Posto que, sdo necessarias trés residéncias para efetivagao deste mode-
lo, uma residéncia para a prole e uma para cada um dos genitores.

Rosa (2015, p.59) aponta os principais fatores que fazem com que tal instituto
ndo tenha uma grande procura na sociedade:

O custo envolvido e a dinamicidade das relagdes sdo fatores que desin-
centivam. Custo porque, além da casa da crianga, ambos os genitores
irdo arcar com as despesas de uma casa para moradia. Outro fator que
atrapalharia seria o0 novo enlace dos pais (e principalmente quando do
nascimento de novos filhos), em que o funcionamento dessa modalida-
de ficaria, no minimo, prejudicado. Familias desestruturadas necessa-
riamente formarao sociedades desestruturadas. Criangas abandonadas,
a deriva - mesmo no convivio de suas familias naturais -, vitimizadas
por genitores negligentes ou encolerizados, ndo poderdo devolver a so-
ciedade nada além daquilo que vivenciaram e (des)aprenderam, distan-
ciando-se, assim, dia a dia, da realizagdo de seus direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados. Consequentemente, reproduzirdo em
sua vida adulta esses modelos, integrando um circulo vicioso que nao
tera fim, se nada for feito para modificar esse futuro sombrio tendente a
se perpetuar por meio das geragdes.

Dessa forma, havendo entendimento entre os genitores e a capacidade finan-
ceira para isso, podera ocorrer, sim, a guarda nidal, uma vez que o filho sera o principal
beneficiado.

3.5 Guarda atribuida a terceiros
A guarda ¢ atribuicdo do poder familiar, dando o direito e dever dos pais

terem seus filhos em suas companhias, sob sua protec¢do cultural, patrimonial, material.
Segundo o artigo 1.584, paragrafo 5°, do Cédigo Civil Brasileiro:
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Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
maedeferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco ¢ as relagdes de afinidade e “afetivi-
dade”.

Verifica-se que o dispositivo permite que seja destinada uma modalidade de
guarda presente no Estatuto da Crianga e do Adolescente, podendo ser obrigatoriamen-
te aplicada, quando a crianga esta exposta a algum risco, psicologico ou/e fisico, caso
mantida em companhia dos seus genitores ou por qualquer outro motivo grave que
justifique a modalidade de guarda atribuida a terceiro.

Esse modelo de guarda ¢ atribuido a uma pessoa guardido, com um conjunto
de direitos e deveres, com o objetivo de proteger, atendendo as necessidades de outra
pessoa que dele necessite, tal como seus genitores. Estando também a responsabilidade
de convivéncia sob o mesmo teto, havendo, inclusive, a identidade de domicilio entre a
crianga ou adolescente e os respectivos titulares.

4 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada ¢ onde todas as decisdes em relagdo a crianga pas-
sam a ser tomadas em conjunto pelos pais, ou seja, o genitor ndo guardido participa
ativamente nas decisdes do filho ¢ interesses. A guarda compartilhada pode se dizer que
incentiva a participacao afetiva dos genitores, diminuindo os conflitos, sendo a neces-
sidade da crianga ou adolescente poder escolher, tomar decisdes, defender, quando o
partido de um dos pais em detrimento do outro.

No artigo 229 da Constituigdo Federal de 1988 impde:“o dever de assistir,
criar ¢ educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores t€ém o dever de ajudar ¢ amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - Lei
n. 8.069, de 13 de julho de 1990 de forma objetiva, atribui em seu artigo 4°, que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao la-
zer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade,
e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990, s.p)

Observa-se que no artigo 4° do ECA, deu efetividade ao artigo 227, da
CF/1988, consolidandoo dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
¢ ao adolescente, absoluta prioridade, com todos os direitos fundamentais, dentre os
quais, o direito a convivéncia familiar.

Pode-se afirmar que a guarda compartilhada ¢ indicada quando os pais deci-
dem conduzir o processo de separagdo de maneira sutil, onde prevalece o respeito pelo
outro ¢ a situag@o ¢ conduzida de forma amigavel. (CALDAS, CARLES, 2010).

Para estes casos ndo se chega a comum acordo para decisdes de tudo que se
refere a crianga, os conflitos entre os pais sdo presentes ¢ podemos resultar em danos
psicologico a crianga.

Caldas e Carles (2010), abordam que a guarda compartilhada pode ser contra
indicada para situagdes de conflitos e disputa entre os pais, sendo que eles ndo coope-
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ram para que haja didlogo deste modo ndo ha possibilidades de compartilhar a guarda
dos filhos.

A guarda compartilhada deve ter a cooperacdo de ambas as partes, o0 bom
senso e respeito mutuo dos pais, para que ndo haja conflito, tendo dialogo para a guarda
compartilhada da crianga ou adolescente. A guarda compartilhada permite que o menor
tenha um maior aproveitamento do convivio familiar de maneira consentanea.

O fato de os pais estarem separados, ndo pode significar um bloqueio ao direi-
to de convivéncia de ambas as partes, a guarda tem o intuito de tanto o pai como a méae,
estar presente na educagdo da crianga, exercendo os dois conjuntamente esse direito.
Compartilhar, ndo ¢ somente dividir tarefas, responsabilidades, mas sim, pensar junto,
fazer junto, proporcionar junto, melhorando a capacidade emocional, moral e material
dos filhos.

5 GUARDA COMPARTILHADA NOS TRIBUNAIS

O conceito de guarda compartilhada no ordenamento juridico nacional surgiu
em 2008, com a Lei 11.698, ¢ foi aperfeicoado com a Lei 13.058. Antes mesmo da edi-
¢do da Lei 13.058/14, que consolidou a guarda compartilhada como regra para os filhos
de pais divorciados, esse entendimento ja era pacificado no Superior Tribunal de Justica
(STD).

Para o direito brasileiro os pais mesmos separados devem manter integra e
plena autoridade parental na titularidade sobre os filhos, sendo de ambos os genitores,
a guardar, o exercicio de poder e deve e essencial para o desenvolvimento e criagdo dos
filhos. (CALDAS; CARLES, 2010).

Analisando-se a evolugdo surgida na segunda metade do século XX inovou o
direito de familia com a criagao da referida lei no Brasil.

Segundo Conceigao (2010, p.27):

Na realidade, o que aconteceu foi algo inevitavel, inerente ao proprio
direito, que acompanha a evolugdo da sociedade, e o legislador patrio
nesse sentido, buscou simplesmente harmonizar ao direito de familia,
este novo modelo de guarda, que deu certo nas legislagdes estrangeiras.

A institui¢do familiar brasileira ganha uma nova conotagdo com a guarda
compartilhada.
Define Silva (2006, p.39):

[..]tem a finalidade de romper a ideia de posso sobre os filhos, ¢ trazer
uma perspectiva de responsabilidade, do cuidado com a criangas com
convivio familiar, cuidado que passa a ser compartilhado entre os ge-
nitores, onde foi retirado totalmente a ideia de posse sobre os filhos,
enaltecendo a possibilidade de compartilhar, em uma visdo de cuidado
dos interesses da crianga da consequentemente dos pais.

Logo, ¢ retirado a ideia de posse e propriedade sobre os filhos, o qual remete
o olhar para o cuidado desta crianga, pensando no bom desenvolvimento e zelar pelos
os vinculos afetivos.
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Segundo Capelari (2012), a guarda compartilhada foi criada com intuito de
mesclar os mesmo direitos e deveres para os genitores, com objetivo de uma convivén-
cia mais proxima e assidua entre os pais.

A guarda compartilhada surgiu, justamente, para beneficiar a crianga, insti-
tuindo meios para que o pai nao se torne um mero visitante, fazendo parte, na medida do
possivel, de todos os momentos importantes para a crianga, ¢ estabelecendo um plano
de convivéncia equilibrado entre os genitores.

De acordo comMota (2005 p.08):

Diante desta nova realidade social brasileira, emerge intenso movimen-
to de organiza¢des ndo governamentais, com vistas a plantar a ideia
de que o desequilibrio dos direitos parentais vai de encontro a nova
tendéncia de uma sociedade igualitaria e, neste contexto, a guarda com-
partilhada seria uma ferramenta de reorganizagdo das afinidades estabe-
lecidas entre pais e filhos no interior da familia desunida, abrandando o
traumatismo ocasionado pela auséncia de um dos pais.

Verifica-se que este modelo de guarda possibilita uma nova reorganizagao no
contexto familiar, com objetivo de ndo acarretar danos para bem estar fisico e psicolo-
gico para a crianga, dando continuidade aos lagos afetivos com ambos os genitores.

O entendimento do Superior Tribunal de Justiga busca priorizar o interesse da
crianga, partindo do pressuposto de que ndo ¢ indispensavel haver convivio amigavel
entre os pais separados para que se dé o compartilhamento da guarda.Cabe ao juiz da
causa estabelecer as regras ¢ determinar as eventuais puni¢des em caso de descumpri-
mento do que houver sido acertado.

Transcreve-se a seguir o entendimento da desembargadora Maria do Rocio
Luz Santa Ritta, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, constatadas o interesse da
crianga:

ACAO CAUTELAR AJUIZADA PELO GENITOR OBJETIVANDO
O DEFERIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA ANTECEDEN-
TE PARA OBTER A GUARDA PROVISORIA DA FILHA MENOR
COM 5 ANOS DE IDADE QUE MORA COM A MAE DESDE QUE
NASCEU. GUARDA COMPARTILHADA QUE DEVE SER MAN-
TIDA MUITO EMBORA A CRIANCA VA MORAR COM MAE, EM
OUTRO ESTADO DA FEDERACAO, APOS DECISAO JUDICIAL
AUTORIZATORIA, NA ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA,
PROMOVIDA PELA GENITORA EM FACE DO GENITOR, MAN-
TIDA POR ESTE ORGAO JULGADOR EM OUTRO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ESTUDO SOCIAL REALIZADO E CONCLU-
SIVO PELA PREVALENCIA DOS INTERESSES DA INFANTE.
INEXISTENCIA DE PREJUIZOS AO DESENVOLVIMENTO DO
SER HUMANO EM FASE DE CRESCIMENTO. VANTAGEM A
CRIANCA EVIDENTE NOS AUTOS. ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS.
DECISAO AGRAVADA QUE FOI BASEADA NA REAL CONDI-
CAO DA MENOR. RESPEITO AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA
DO INTERESSE DA CRIANCA EM RELACAO AOS ADULTOS.
AGRAVO CONHECIDO E DESPROVIDO. O fato de a crianga ir
morar com a mae em outro Estado, ndo implica, necessariamente, em
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alteragdo do regime de guarda, devendo ser mantida na modalidade
compartilhada, pelo menos até o julgamento do mérito da agao de mo-
dificagdo de guarda promovida pela genitora. Nao deve ser concedida
a tutela de urgéncia ao genitor que objetiva a guarda provisoria exclu-
siva da filha, se o estudo social demonstra a inexisténcia de prejuizos
a crianga com a alteragdo de domicilio, especialmente pelo fato de que
esta convive com a mae desde o nascimento. A seguranga ¢ bem-estar
da crianga devem ser objeto de tutela por parte do Estado, pautadas
as decisdes judiciais prevendo-se o impacto social, especialmente no
cotidiano do inocente ser humano ainda em fase de desenvolvimento,
cujos interesses devem prevalecer em relagao aos dos pais.(TJ-SC - Al:
40092623320188240000 Joinville 4009262-33.2018.8.24.0000, Rela-
tor: Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Data de Julgamento: 28/05/2019,
Terceira Camara de Direito Civil).

Diante disso, a guarda compartilhada podera permanecer sendo exercida,
mesmo com o aumento da distancia fisica entre os genitores ¢ a crianga. A saudade dos
entes queridos ¢ um fator natural da vida, ou seja, ndo havera um bloqueio de convivén-
cia, apenas sera preciso uma nova adaptago, o que ¢ bastante comum nos dias de hoje,
onde a tecnologia tras frequentes meios de comunicagao, inclusive contato visual por
meios de aplicativos.

E de suma importancia a excluso de atritos, a convivéncia harmoniosa induz
o crescimento sadio dos filhos, a formagdo deles como individuos de bem, desta forma,
determinando com cada um dos genitores um vinculo afetivo, os filhos saberdo preser-
var a identidade e entender as razdes que levaram ao rompimento dos genitores.

Para Lobo(2004, p.138), quando ha o desempenho compartilhado da respon-
sabilidade parental:

[...] favorece e estimula contatos emocionais mais diretos e profundos
entre pais ¢ filhos e propicia, na pratica, o exercicio da responsabilida-
de parental e a correta formagao psiquica da crianga e do adolescente.
Assim, a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da sua perso-
nalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade,
amor e compreensao, sendo educada num espirito de paz, dignidade,
tolerancia, liberdade e solidariedade, com vistas a prepara-la para viver
uma vida individual na sociedade.

A valorizagdo da afetividade no ambito interno da familia colabora, mais uma
vez, que o patrimonio ndo ¢ mais o seu valor fundamental, e sim a pessoa humana.
Neste contexto, ganha espaco o didlogo e uma consideravel melhoria na relagao afetiva
entre pais e filhos, o que se visa, atualmente, ¢ estabelecer a corresponsabilidade paren-
tal, uma parceria que tende a reaproximagao, na ruptura, com a finalidade de proteger o
menor dos sentimentos de desamparo ¢ incerteza que lhe submete a desunido.

Faz necessario, o compartilhamento da guarda, que todos os aspectos da cria-
¢do e educacdo dos filhos sejam discutidos e decididos por ambos os genitores. Sendo
que a criagdo ¢ a educagdo dos filhos nao traduzem apenas a contribui¢do financeira
para o sustento do menor, mas também, a manutengdo moral e emocional do menor, que
se da com a troca de opinides, relatos de fatos e experiéncias que trardo o amadureci-
mento desejavel para o ser humano em formagéo.
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6 CONCLUSAO

Ao longo do tempo, a entidade familiar passou por avancos ¢ mudancas sig-
nificativas, desde a estrutura familiar representada por pais e filhos, o qual era predomi-
nante a figura paterna. Na contemporaneidade, o simples companheirismo passa a ser
base familiar, com a conquistas de direitos e espacos as mulheres remetem o principio
de igualdade em relagdo aos homens, fruto de conquistas.

A vida moderna traz influencias a familia, como consequéncias de tantas
mudangas, surge as dificuldades, destacando entre elas, a convivéncia, relagdes matri-
moniais e lagos afetivos, a complexidade desta dissolug@o surge com os filhos, pois o
rompimento dos pais, afetam diretamente o cotidiano de todos integrantes da familia.

As influéncias culturais e sociais do ambito familiar, quando ocorre a disso-
lug@o do matrimonio, com filhos, logo o cenario ¢ pautado pela a disputa da guarda dos
filhos. E neste contexto de disputa que surge a guarda compartilhada, considera este
modelo de guarda a possibilidade de manter a proximidade de pais e filhos preservando
os vinculos afetivos, fato fundamental para o desenvolvimento emocional da crianga,
visando que tais beneficios ndo favorecem somente a prole, mas abrange também os
pais que deixam de vive em regime de conjugal, dando uma oportunidade com a este
modelo de guarda, para que a parentalidade prevalega, dando a ambos o direito de ser
responsaveis igualitariamente pelos os filhos.

A guarda compartilhada visa impedir que aspectos em relagcdo ao bem estar
psicossocial da crianca seja preservado, diante a dissolu¢do do casamento dos pais, tem
como objetivo conscientizar os genitores que houve a ruptura familiar para conjuges,
porém ndo para os filhos, trazendo a tona a sociedade, que a ruptura familiar cada vez
mais frequente na contemporaneidade , aconteca somente entre os conjuges, nao confli-
tando os direitos inerentes dos filhos, que tem o direito de uma convivéncia harmoniosa
com os pais mesmo na condi¢@o de separados.

Quando ha harmonia na relacdo dos genitores a guarda compartilhada torna
o modelo mais adequado e recomendado, uma vez que propicia ambos os pais com
convivio pleno e atuante no desenvolvimento dos filhos, assegurando ao menor os seus
direitos e interesses dentre eles a de uma familia estruturada.

Todo o exposto, demonstrou as vantagens e desvantagens do modelo de guar-
da compartilhada, considerando o melhor interesse da crianga, de acordo com o contex-
to familiar a viabilidade da guarda compartilhada dependera de cada caso especifico,
visando a prevaléncia de uma convivéncia harménica com os genitores, caso contrario,
ndo atenda as necessidades da crianca, este modelo ¢ desaconselhavel.

Enfatizando os beneficios que a guarda compartilhada deve proporcionar a
crianga desde a formacgao social, educacional e amparo afetivos sdo indispenséaveis para
a crianga, principalmente o amparo psicolégico afim de proporcionar o verdadeiro bem
estar a0 menor.
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RESUMO

Este artigo cientifico tem como objetivo analisar como o Brasil lida com a vertente dos
direitos dos refugiados e como lida com a grande onda migratdria atual. Esse ¢ um tema
presente na nossa atualidade e de grande relevancia para o cenario atual que vivencia-
mos. A Venezuela vem enfrentando a vertente de uma longa crise politica, econémica ¢
social, crise essa que reflete totalmente na sua populagao. Os venezuelanos buscam por
abrigo em outros paises em decorréncia da falta de alimentos, agua e meios basicos de
sobrevivéncia. Com essa onda migratdria, o Brasil precisou se adaptar a maneiras de
fornecer suporte aos refugiados.
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ABSTRACT

This article aims to analyses how Brazil deals with the refugee’s rights and with the
great current migratory wave. This is a present theme in our update, and of great rele-
vance to the current scenario that we experience.Venezuela is facing a major political
crisis, which fully reflects on its population. The Venezuelans search for shelters in
other countries, a result of a lack food, water and basic means of survival. With this big
migratory wave, Brazil had needed to adapt means to give support for the refugees.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema: O DIREITO INTERNACIONAL
DOS REFUGIADOS E A ATUAL ONDA MIGRATORIO BRASIL-VENEZUELA.

A Venezuela vem enfrentando a vertente de uma longa crise politica, eco-
ndmica e social, crise essa que reflete totalmente na sua populagdo. Os venezuelanos
buscam por abrigo em outros paises em decorréncia da falta de alimentos, d4gua e meios
basicos de sobrevivéncia.

Tem como objetivo geral analisar como o Brasil tem lidado com a grande
onda migratéria que tem aumentado cada dia mais, mostrando brevemente a evolugdo
historica do refugio, além de explicar os aspectos mais relevantes da nova Lei de Mi-
gragdo com correlagdo a Lei de Refugio.

Tem como objetivo especifico a abordagem e a evolugao historica do refugio,
conceituando brevemente a diferenga entre refigio ¢ asilo, ainda citando a relagao dos
direitos humanos com a vertente do instituto.

Justifica-se a escolha do presente tema, Direito Internacional dos refugiados
¢ a atual onda migratoria na fronteira Brasil-Venezuela, com o objetivo deste estudo
analisar como o Brasil lida com a vertente dos direitos dos refugiados, a forma como in-
corpora os tratados e convengdes de direito internacional em seu ordenamento juridico,
e como lida com a grande onda migratdria atual.

Os venezuelanos buscam por abrigo em outros paises em decorréncia da falta
de alimentos, dgua ¢ meios basicos de sobrevivéncia. Com essa onda migratdria, o
Brasil precisou se adaptar a maneiras de fornecer suporte aos refugiados e mostrar que
nao ¢ questdo de deixar essas pessoas penduradas no governo para o resto da vida, mas
sim, que estdo sendo assistidas para terem um recomeco de vida de forma que sejam
autossuficientes e possam caminhar com 0s seus proprios recursos.

Na primeira se¢@o serd feita uma abordagem breve do conceito de refligio e
asilo, discorrendo sobre sua parte historica mostrando sua evolu¢do com o passar dos
anos.

Na segdo seguinte ira ser abordado os direitos humanos e toda sua trajetoria
com o decorrer dos anos. Na sequéncia, foi tratado de refugio e a nova lei estrangeira
com todas suas modifica¢des, extradigdo e entre outros.

A tltima se¢@o trata da crise vivida na Venezuela e quais as medidas adotadas
pelo Brasil com o grande fluxo de imigrantes vindo do pais vizinho.

A metodologia tem uma grande relevancia em qualquer tipo de pesquisa, ¢ ¢
claro que essa etapa ¢ para alcangar o foco proposto. E mais do que 16gico que ndo se
pode construir sem uma boa ¢ adequada metodologia. Entdo em tantas fontes de pes-
quisas, para esse estudo, foi realizado uma pesquisa bibliografica, diversas literaturas
relativas ao assunto em estudo, artigos dissertativos, monografias e teses. E foi por esses
meios que esse trabalho busca mostrar como ¢ tratado o instituto do refugio no Brasil e
os tipos de medidas tomadas referente a fronteira Brasil-Venezuela.

2 BREVE CONCEITUACAO E HISTORICO DE REFUGIO E ASILO

Inicialmente deve se conceituar a diferenga entre asilo e refiigio, uma vez que
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sdo institutos semelhantes entre si, mas diferentes em alguns pontos.

O asilo além de resguardado por normas internacionais, também esta previsto
na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 4°, inciso X, onde prevé a concessio de asilo
politico.

Titulo I — Dos Principios Fundamentais

[-]
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas relagdes interna-
cionais pelos seguintes principios:

(]
X — concessao de asilo politico. (BRASIL, 1988, s.p)

O asilo politico elenca algumas diferengas como: normalmente ser emprega-
do em casos de perseguicao politica ou por ideologias, ou ainda, motivado pela perse-
guigdo por crimes politicos.

Conforme o preceito constitucional, asilo politico ¢ um principio fundamental
nas relagdes internacionais, tornando assim o Brasil um pais propicio a pessoas que
buscam por esse direito.

Em vias de elucidag@o, o tedrico Rezek (2002, p.206-207) cita:

[...] asilo politico € o acolhimento, pelo estado, de estrangeiros perse-
guidos alhures - geralmente, mas nio necessariamente, em seu proprio
pais patrial — por causa de dissidéncia politica, de delitos de opinido, ou
por crimes relacionados a seguranga do estado [...]

Contextualizando, o instituto do refiigio decorre do abalo da estrutura de um
certo pais ou regido, gerando inimeras vitimas de perseguicdes que tém seus direitos
humanos ameagados.

O instituto do refigio no Brasil ¢ regido pela Lei n° 9.474 de 22 de julho de
1997, onde seu artigo 1°conceitua refugiado no Brasil. Conforme disposto na legisla-
¢ao:

Artigo 1° - Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I —devido a fundados temores de perseguig¢do por motivos de raga, reli-
gido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora
de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a
protegdo de tal pais;

1T — nao tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungio
das circunstancias descritas no inciso anterior;

TIT— devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, é obri-
gado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro
pais. (BRASIL, 1997, s.p)

Como visto acima, a Lei 9.474 considera refugiada toda pessoa, que, temendo
pela sua vida ou prote¢ao, ¢ obrigado a deixar seu pais de origem para buscar refigio em
um diferente estado.

Fica claro que ambos os institutos t&ém o objetivo de resguardar os direitos
de pessoas vitimas de algum tipo de perseguicdo, mesmo o instituto do refugio tendo
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alcance maior, os dois institutos podem ser considerados semelhantes pela fungdo que
exercem.

O instituto do refugio ¢ muito antigo, ao longo dos anos a situagdo foi evo-
luindo, porém sempre sem uma regulamentacdo internacional. A primeira vez que
ocorreu uma regulamentagdo foi com a Liga das Nagdes, organismo internacional que
existiu apds a Primeira Guerra Mundial, mas que ndo tratava ainda dos problemas dos
refugiados.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento das Nag¢des Unidas € que
foi diretamente enfrentado esse problema. Na reunido de 1950, quando foi aprovada a
criagdo do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os refugiados.

Foi em 1951 votado a primeira conveng¢do que trazia a primeira defini¢ao
sobre esse tema, que de acordo com a defini¢do, falava que refugiado seria toda pessoa
que sai do seu pais de origem e vai para outro pais por sofrer algum tipo de perseguicao
do cunho ideoldgico, politico, racial, religioso entre outros. Obrigando-se a sair de seu
pais, pelo mesmo néo oferecer condigdes de proteger ou até mesmo por ser o causador
da perseguigao.

Essa defini¢do era limitada a duas restrigdes: o fator geografico, que se limita-
va somente as pessoas que passaram a ser refugiadas por motivos ocorridos na Europa,
¢ o fator temporal, que se aplicava a acontecimentos antes de 1° de janeiro de 1951.

Como cita Barreto (2010, p.15):

A convengdo de 51, entretanto, estava limitada no espago e no tempo,
pois somente se aplicava aos refugiados que passaram a ter tal condig¢ao
como resultado dos acontecimentos ocorridos na Europa (reserva geo-
grafica) antes de 1.° de janeiro de 1951 (reserva temporal).

Com o passar dos anos, observou-se que essa situa¢ao ndo ocorria direta-
mente pelas causas motivadoras da Segunda Guerra Mundial, ndo estando limitado a
um tempo ou a um local, ficando notorio a necessidade de remover os dois fatores da
convengdo de 51. Foi entdo em 1967 editado o protocolo de Nova York removendo as
palavras “como resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1.° de janeiro de 19517,
e acrescentando “O presente Protocolo sera aplicado pelos Estados-partes sem nenhuma
limitac@o geografica [...]”. (MAZZUOLI, 2011, p.736).

Observa-se que o instituto do refigio sempre existiu, mas ndo foi sempre que
essas pessoas foram protegidas, foi apenas no século XX que foi ganha a efetiva prote-
¢do pela comunidade internacional. Foram eventos como a Segunda Guerra Mundial e
a Revolugo Russa que ocasionaram a criagdo de entidades para os refugiados.

Nessa vertente, corrobora Barreto (2010, p.14):

[...] o fim da Primeira Guerra Mundial, a revolug@o Russa, € a ruina do
império Otomano colocaram o mundo diante de movimentos massivos
de pessoas com cerca de 1,5 milhdes de deslocados e refugiados. Na-
quela época, a comunidade internacional teve de enfrentar o problema
de definir a condigao juridica dos refugiados, organizar o reassentamen-
to ou repatriagdo e realizar atividades de socorro e protegdo [...]

Nessa trilha, registra-se que com a Segunda Guerra Mundial o movimento
de refugiados tomou proporgdes jamais vistas, gerando assim a necessidade de prestar
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apoio a essas pessoas.

A obtencdo da lei 9.474 e o CONARE (Comité Nacional para os Refugiados)
orgao que delibera sobre as solicitagdes de reconhecimento da condig¢@o de refiigio no
Brasil, ndo se deram de maneira facil dependendo de diversos empreendimentos e ini-
ciativas para que o Brasil fosse um pais internacionalmente reconhecido como um pais
dedicado a causas humanitarias.

2.1 Direitos humanos

Apos a Segunda Guerra Mundial ocorreu um fluxo gigantesco de refugiados
por todo mundo, causando assim uma grande preocupacdo a comunidade internacional,
que buscou como saida a criagdo de institutos que estabelecem e resguardam a condi¢ao
dos refugiados.

Apos as duas grandes guerras do século XX, os lideres mundiais preocupa-
ram-se em criar normas limitrofes e positivadas que resguardassem os direitos da pes-
soa humana fazendo que essas normas fossem ratificadas por todos os lideres mundiais.

Nesse entendimento, comenta o doutrinador constitucionalista e socidlogo
Dalmo de Abreu Dallari (1998, p.72):

Preocupados ndo somente com a afirmagao dos Direitos, como também
com sua aplicagdo pratica, os autores da Declaragdo ndo se limitaram a
fazer a enumeragao desses Direitos. Indicaram, com pormenores, algu-
mas exigéncias que devem ser atendidas para que a dignidade humana
seja respeitada, para que as pessoas convivam em harmonia, para que
uns homens nao sejam explorados ¢ humilhados por outros, para que
nas relagdes entre as pessoas exista justiga, sem a qual nao podera haver
paz.

Originou-se entdo em 10 de dezembro um marco importantissimo na historia
dos direitos humanos, foi em 1948 celebrado na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas
a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que estabelecia pela primeira
vez a protecdo universal dos direitos humanos.

A criagdo desse documento foi em decorréncia da crueldade vivenciada na
Segunda Guerra Mundial, que por consequéncia desse movimento, milhares de pessoas
inocentes morreram. E possivel notar no preambulo da declaragio, que ela visa o fun-
damento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo, buscando assim uma visao onde
os seres humanos sejam livres ¢ libertos do terror e da miséria. O principio basico dessa
Declaragao esta logo no inicio.

Traz em seu artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948,
s.p): “Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade ¢ em
direitos. Dotados de razdo ¢ de consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito de fraternidade.”

O artigo supracitado traz o principio basico da declarag@o, ¢ ¢ baseado nesse
principio que se proibe a escraviddo, a discriminacdo, a tortura e qualquer tipo de vio-
Iéncia. Tendo em foco garantir uma vida digna as pessoas ¢ dando protecdo aos seus
direitos basicos. Fazendo com que os lideres mundiais tenham comprometimento em
respeitar a dignidade humana.



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 219

O instituto do refiigio ¢ um instituto de carater humanitario, a protecdo de
refugiados ¢ uma questdo fundamental de direitos humanos. As normas constitucionais
referentes ao tema refligio estéo alicercadas desde o primeiro artigo da constituigao fe-
deral de 1988 que traz o principio da dignidade da pessoa humana, “que vai pautar toda
a prote¢@o dos direitos humanos no Brasil” (JUBILUT, 2007, p.180).

A dignidade da pessoa humana ¢ denominada por varias passagens na Cons-
tituicao Federal, como no artigo 5° e incisos a seguir que tratam sobre a inviolabilidade
da liberdade, inviolabilidade da vida, da ndo submissdo a tortura entre outros.

A constituicdo Federal traz no titulo II os direitos e garantias fundamentais
expostos no artigo 5° e incisos a seguir:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
¢ a propriedade, nos termos seguintes:[...] III - ninguém sera submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; VI - ¢ inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais
de culto e a suas liturgias; VIII - ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e recu-
sar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei; X - sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo;[...] (BRASIL, 1988, s.p)

A dignidade da pessoa humana esta elencada como principio matriz da cons-
tituigdo, constituindo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, tendo
como, garantir direitos fundamentais assegurando aos individuos esses direitos.

Nesse contexto de dignidade da pessoa humana manifesta-se o STF:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - con-
siderada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, III) - sig-
nificativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo siste-
ma de direito constitucional positivo [...]. (HC 95464, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/02/2009, DJe-
048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-
03 PP-00466)

Se tem por dignidade da pessoa humana um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegura os individuos contra todo tipo de atos deteriorantes e desu-
manos, oferecendo condi¢des existenciais minimas para sua sobrevivéncia.

Segundo estudiosos, se da a defini¢ao de direitos humanos: o direito que pro-
tege os interesses dos mais fragilizados, protegendo sempre os mais necessitados.

De acordo com Flavia Piovesan (2013, p.57):
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O Direito dos Direitos Humanos nao rege as relagdes entre iguais; ope-
ra precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas rela-
¢Oes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de
protegdo. Nao busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas
remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades. Nao se nutre
das barganhas da reciprocidade, mas se inspira nas consideragdes de
ordrepublic em defesa de interesses superiores, da realizagao da justica.

Quando a pessoa adquire o status de refugiada, ela necessariamente passa a
necessitar de protegdo ¢ de resguardo dos seus direitos.

Alei 9.474/97 que versa sobre os refugiados, em viés ao direito humanitario,
declara que “a expulsdo de refugiado do territorio nacional nao resultara em sua retirada
para pais onde sua vida, liberdade ou integridade fisica possam estar em risco, ¢ apenas
sera efetivada quando da certeza de sua admissdo em pais onde ndo haja riscos de per-
seguicdo” (art. 37, Estatuto do Refugiado — BRASIL, 1997, s.p).

E importante destacar que o reconhecimento dos direitos humanos s6 foi pos-
sivel por movimentos e pela mobilizagdo da sociedade civil.

Igualmente contextualizando, corrobora Piovesan (2013, p.57b):

E o direito de protecio dos mais fracos e vulneraveis, cujos avangos em
sua evolugao historica se tém devido em grande parte a mobilizagao da
sociedade civil contra todos os tipos de dominagao, exclusdo e repres-
sdo. Neste dominio de prote¢do, as normas juridicas sdo interpretadas e
aplicadas tendo sempre presentes as necessidades prementes de prote-
¢do das supostas vitimas.

Cumpre registrar que, a mobilizagao da sociedade civil ¢ um dos fatores his-
toricos que influenciaram para o surgimento dos direitos humanos, mas nao foi o tinico
responsavel para o surgimento desses fatores, mas sim, houve um conjunto de fatores
influenciadores

Neste turno em complemento, cita-se o tedrico Alexandre de Moraes (1997,

p-19):

Os direitos humanos fundamentais, em sua concepgdo atualmente co-
nhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tra-
digdes arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacdo dos pen-
samentos filosofico juridicos, das idéias surgidas com o cristianismo e
com o direito natural.

Os direitos humanos sdo resultados de intimeros aspectos, tanto culturais, po-
liticos, religiosos ¢ até resultados de mobilizagdes sociais, com o intuito de proteger os
direitos das pessoas necessitadas e em situag@o de vulnerabilidade.

A relagdo entre os direitos humanos e o instituto do refugio, embora a defini-
¢do desses direitos ndo seja a mais objetiva, ¢ notavel que ela se refere as pessoas em
estados precarios que necessitam de auxilio e suporte, geralmente estdo passando por
situagdes que ferem diretamente seus direitos basicos, passando por situagdes deplora-
veis, fugindo de guerras e de graves violagdes de seus direitos.

Os direitos humanos procuram de alguma forma, resguardar o direito a um
suporte para refugiados encontrarem abrigo em outro local para um recomego de vida
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digno que ndo viole seus direitos, mas que os amparem para um novo recomego de vida.

3 REFUGIO E A NOVA LEI MIGRACAO 13.445/17

Passou a produzir efeitos no Brasil a partir de novembro de 2017 a nova lei de
migragdo que tem como objetivo tratar o tema imigra¢@o, em acordo com 0s principios
¢ direitos fundamentais estabelecidos na constituicdo de 1988, revogando totalmente o
estatuto do estrangeiro (BRASIL, 1980).

Anova Lei de Migragao traz em seu corpo a flexibilidade de uma Nova Repu-
blica Brasileira, sendo mais liberal e democratica em relagdo ao tema migragao. Tendo
a constituigdo de 1988 como o grande marco legal.

Pelas palavras de Barroso (2013, p.268): “Nesse ambiente de redemocratiza-
¢do do pais, a Constitui¢ao de 1988 foi capaz de permitir a saida de um regime autocra-
tico e intolerante para um Estado democratico de direito.”

A Nova Lei de Migragao e a constituicdo Federal de 1988 designam ao imi-
grante os direitos coletivos, difusos, individuais e sociais, ndo fazendo acepgao de pes-
soas, fazendo com que todos em territorio nacional sejam tratados de forma igualitaria,
acautelando o principio da isonomia, citado no artigo 5° da constitui¢do de 1988.

Ao elencar os aspectos positivos dessa lei de Migrag@o, devemos inicialmente
falar sobre a nova terminologia que a lei adotou ao se referir ao termo “estrangeiro”. Em
seu artigo primeiro ela traz as seguintes categorias:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos ¢ os deveres do migrante e do
visitante, regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e
diretrizes para as politicas publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:

I- (VETADO);

I - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou
reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil;

III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou definitiva-
mente no exterior;

IV - residente fronteirigo: pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida
que conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteirigo de pais
vizinho;

V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que vem ao
Brasil para estadas de curta duragdo, sem pretensdo de se estabelecer
temporaria ou definitivamente no territorio nacional;

VI - apatrida: pessoa que ndo seja considerada como nacional por ne-
nhum Estado, segundo a sua legislagdo, nos termos da Convengao sobre
o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo 2002, ou assim re-
conhecida pelo Estado brasileiro. (BRASIL,2017, s.p)

E notdrio o grande avanco da legislagio com essa nova lei de Migragdo, no
Estatuto do Estrangeiro ndo se via falar sobre residente fronteiri¢o, ¢ nem se referia aos
emigrantes. Neste viés, cita-se aos olhos de Oliveira (2017, p.174) em complemento:

Entre as conquistas obtidas com a nova lei, destacam-se os dispositivos
previstos nos artigos 3° e 4°, mas ja no artigo 1°, ao definir as categorias
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associadas aos diversos tipos de mobilidade, a Lei n. 13.445 cria as
categorias imigrante, ja com a modulagdo do tempo de permanéncia —
temporarios ou permanentes; emigrante, demonstrando a preocupagao
com os brasileiros residentes no exterior; visitante, para os casos de
curtissima duragdo; e estabelece a definigdo de apatrida, facilitando a
acolhida de um nimero crescente de pessoas que vém perdendo sua
nacionalidade.

Na secdo II da Lei de Migracdo se encontra no artigo 3°, inciso I, a politica
migratoria regida pelo principio da universalidade, interdependéncia e indivisibilidade
dos direitos humanos. Aqui ficam claros que a lei traz o reptidio a xenofobia, ao racismo
¢ qualquer outro tipo de discriminag@o. Segundo Moraes (2017, p.36):

Ainda citando os principios da Nova Lei de Migragao, o artigo 3° atenta
ao ‘repudio e prevengao a xenofobia, ao racismo e quaisquer formas de
discriminag¢do’. Considerando a historia brasileira e o Decreto-Lei n°
7.967/1945, anteriormente citado, ¢ um consideravel avanco na politica
de migragdes o foco as discriminagdes sofridas pelos imigrantes nos
paises de destino.

Destaca-se as conquistas obtidas com a nova lei, n° 13.445/17 onde assegurou
em seu art. 3° e 4° a politica migratéria de imigrantes ¢ emigrantes brasileiros regen-
do-as por principios, diretrizes, territorio nacional, em condigdo de igualdade com os
nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga entre
outros direitos. Em seu art. 1° rege os deveres do migrante, regula a sua entrada, estada
no Pais e estabelece principios para as politicas publicas para o emigrante.

Nem sempre os migrantes sdo bem recepcionados em outros paises, na maio-
ria das vezes as pessoas recebiam os imigrantes com a visdo de ameaga fazendo assim
surgir a xenofobia.

Nesse viés ainda, o artigo 3° inciso III traz o combate a criminaliza¢do do
imigrante, ele deixa de ser uma ameaca nacional ¢ passa a ser uma pessoa de direitos,
dando por exemplo, acesso ao judiciario.

O artigo 4° da Lei de Migragao, por sua vez, trata em seu caput sobre a ga-
rantia ao migrante em condi¢do de igualdade com os brasileiros. “Art. 4° Ao migrante
¢ garantida no territorio nacional, em condi¢ao de igualdade com os nacionais, a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, bem
como sdo assegurados:[...].” (BRASIL, 2017, s.p)

O artigo 4° da Lei traz as garantias, ¢ frisa a questdo da igualdade entre mi-
grantes ¢ brasileiros, mostrando que o Brasil ¢ um pais propicio a receber migrantes,
diferente de outros paises o Brasil zela em prestar apoio as pessoas que necessitam de
apoio ¢ auxilio, preservando os direitos basicos do ser humano.

Alei 13.445/17 ndo revogou totalmente a Lei 9.474//97 que é a lei que respal-
da os direitos dos refugiados. A nova lei vem com um amplo contexto para flexibilizar e
desburocratizar a entrada de pessoas que realmente necessitam desse status de refgio,
ampliando e definindo o termo migrag¢@o. Dando respaldo o mais breve possivel as pes-
soas, que na maioria das vezes, chegam fragilizadas por terem saido dos seus paises de
origem por perseguicdo politica, ideoldgica, por raga ou crenga. Encaixando-se assim
no status de refugiado.
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Como assim define a Declaragao de Cartagena de 1984 (s.p):

[...] a defini¢@o, ou o conceito de refugiado, recomendavel para sua uti-
lizagdo na regido ¢ o que, além de conter os elementos da Convengao
de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiado as
pessoas que tenham fugido de seus paises porque a sua vida, seguran-
¢a ou liberdade tenham sido ameagadas pela violéncia generalizada, a
agressao estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica dos di-
reitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado grave-
mente a ordem publica.

Segundo a Declaragdo de Cartagena de 1984, define o conceito de refugiado
pessoas que tenham fugido de seus paises, porque suas vidas ¢ as condi¢des em que
viviam eram desumanas, tendo sua liberdade e segurangas ameagadas.

Entretanto, a lei é especifica ao se referir as pessoas que ndo necessitam da
prote¢do e do beneficio de refugiado, a lei institui um rol de incisos que sdo denomina-
dos clausulas de exclusao.

Assim escreve Rocco (2017, p.154):

A lei brasileira que dispde sobre a implementacdo do Estatuto dos Refu-
giados inclui em seu texto a maior parte dos dispositivos da Convengao
de 51 com relagdo as clausulas de exclusdo, reafirmando a existéncia
de trés grupos que, muito embora preencham os requisitos para o reco-
nhecimento da condigo de refligio, ndo sdo beneficiados pelo instituto:
os individuos que ja desfrutam, os que ndo necessitam e os que nao
merecem a prote¢ao internacional.

A Lei ¢ extremamente rigorosa contra alguns crimes especificos, impedindo
de ingressar no pais aqueles que “tenham cometido crimes contra a paz, crime de guer-
ra, crime contra a humanidade, crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico
de drogas” (BRASIL, 1997, s.p). Além de se atentar realmente as pessoas que de fato
necessitam usufruir dessa protecao, resguardando o maximo as pessoas que buscam por
esse direito

3.1 Do procedimento da determinacio da condi¢do de refugiado

A Lei 9.474 traz todo o procedimento para a solicitar o refigio, visando em
ser pleno e certificando que o procedimento seja simples.

Como nos define Ledo (2017, p.216) “Preservando o ideal de Cartagena, a
legislagdo brasileira adota a simplicidade no procedimento, garantindo ao solicitante
acesso pleno ao pedido de refugio”.

Para iniciar o procedimento ¢ necessario que o solicitante esteja em territorio
nacional, seguindo as ideias da conveng¢ao de 51, ndo sendo necessario portar documen-
tos pessoais ou passaporte.

Como assegura no entendimento de Ledo (2017, p.217):

A lei patria sobre o refugio reza que todo estrangeiro devera adentrar
o territorio nacional para iniciar o procedimento. Nesse caso, contem-
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plando a Convengao de 1951, a lei brasileira prevé que nao ha necessi-
dade de o estrangeiro portar passaporte ou qualquer outro documento de
identificagao, bem como nao ¢ necessario visto emitido pelas entidades
consulares no exterior.

O ingresso irregular ndo constitui impedimento para a solicitagdo do refugio
as autoridades competentes. O individuo que adentrar o territorio nacional pode solici-
tar o status de refugiado a qualquer momento, preservando a celeridade do processo e
facilitando a burocracia para pessoas sofridas que chegam em estados devastadores na
maioria das vezes

De acordo com Ledo (2017, p.217, grifos do autor):

Na verdade, o artigo 7° da Lei 7.474/97 prevé que “o ingresso irregular
no territorio nacional nao constitui impedimento para o estrangeiro so-
licitar refugio as autoridades competentes”. Aqui, a expressao ingresso
irregular deve ser interpretada no sentido mais amplo. Ndo s¢ a entrada
sem documentagdo pessoal como passaporte e visto, mas também sem
passar por qualquer controle migratoério na fronteira.

O solicitante ingressando no territorio nacional devera expressar sua vontade
de solicitar a condic@o de refugiado de forma informal a qual posteriormente sera trans-
formada em um procedimento formal. Fazendo essa solicitagdo ao 6rgdo competente,
neste caso, a Policia Federal.

Nesse viés Jubilut explana (2007, p.197, grifos do autor):

O procedimento para o reconhecimento do status de refugiado inicia-se
com a entrada do solicitante no Brasil e o pedido de refugio perante
um funcionario da Policia Federal. Este 6rgdo lavra, entdo, um termo
de declaragdo. Este termo traz as razdes pelas quais se esta solicitando
refugio e as circunstancias da entrada do solicitante no Brasil, além dos
dados pessoais basicos dos solicitantes, tais como sua qualificagdo civil,
e a existéncia ou nao de conjuges e descendentes.

Jubilut traz em seu conceito que o reconhecimento do status de refugiado se
entabula com a entrada do mesmo no Brasil. Apos isso, ¢ lavrado um termo de declara-
¢do perante a Policia Federal, no qual constara as razdes de estar solicitando refigio ¢
seus dados pessoais basicos.

Apos a solicitagdo o solicitante receberd um protocolo provisorio que autoriza
a sua estada em territorio nacional até que o pedido seja julgado.

Artigo 21 da lei 9.474/97— Recebida a solicitagdo de refugio, o Depar-
tamento de Policia Federal emitira protocolo em favor do solicitante
e de seu grupo familiar que se encontre em territorio nacional, o qual
autorizara a estada até a decisdo final do processo. (BRASIL, 1997, s.p)

Nesse contexto, o refugiado é encaminhado para os Centros de Acolhida aos
Refugiados dos Convénios Caritas/ ACNUR, onde se analisa o pedido de refiigio. Nessa
fase ¢ realizado uma série de etapas.

Como explica Jubilut (2007, p.197, grifos do autor):
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[...] inicia-se com o preenchimento de um questionario pelo refugiado,
seguindo-se uma entrevista com advogados. Neste momento ¢ elabora-
do um Parecer de Elegibilidade. Esse parecer se baseia tanto no ques-
tionario de solicitagdo de refigio preenchido no momento da chegada
do solicitante quanto na entrevista realizada por eles com os refugiados
e tem por fungdo estabelecer a posi¢do das Caritas em relagdo a soli-
citagdo.

Ap0s a entrada no Brasil, depois de todos os requisitos, ndo obstante, ¢ mar-
cada uma entrevista com advogados, para a elaboragdo de um Parecer de Elegibilidade,
refor¢ando os questionarios prestados no momento da entrada no pais.

O proximo passo para a concessdo do refligio ¢é realizado pelo CONARE
(Comité Nacional para os Refugiados), que tem a fung¢@o de declarar o reconhecimento.

Conforme o Doutor Ledo (2017, p.221) assinala:

Devidamente documentado e instruido o pedido, o préximo passo na
solicitagdo ¢ a entrevista com o CONARE. A regra ¢ que a entrevis-
ta seja feita pessoalmente por um oficial devidamente treinado e com
habilidades especificas para lidar com a particularidade da situagdo de
um solicitante.

E importante salientar que o procedimento de solicitagio é completamente
confidencial, sendo tudo feito de forma sigilosa para melhor amparar os refugiados.

3.2 Da extradicao

Extradi¢do ¢ um ato pelo qual um individuo ¢ entregue por um Estado sobe-
rano a outro.

Valério de Oliveira Mazzuoli conceitua a extradicdo como “ato pelo qual um
Estado entrega a justica repressiva de outro, a pedido deste individuo, neste Gltimo, pro-
cessado ou condenado criminalmente ¢ 14 refugiado, para que possa assim ser julgado
ou cumprir a pena que lhe foi imposta.” (2007, p.603)

O instituto de extradi¢cdo nada mais ¢ do que um dever reciproco entre os
Estados soberanos, uma cooperag@o penal entre dois Estados na repressao internacional
de crimes

Ensina-nos Valério de Oliveira Mazzuoli (2007, p.604):

A matéria ¢ o instituto do Direito Processual Criminal Internacional que
visa a realizagdo de Assisténcia Juridica mutua, em matéria penal, por
meio da cooperagao entre Estados (principio do punireaut declare) e da
aplicagdo judicial internacional do principio da territorialidade.

O Brasil adota um sistema misto de extradi¢@o, se da por trés etapas: a primei-
ra administrativa, a segunda judicial, ¢ a terceira a efetiva entrega.

O instituto de extradi¢ao em nosso ordenamento juridico ¢ regido atualmente
pela Lei 13.445 de 2007, Lei de Migragao, que trata em seu capitulo VIII, se¢do I, que
se refere a extradig@o. Segundo o Art. 81 da lei 13.445 tem a seguinte defini¢ao:
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Art. 81. A extradigdo ¢ a medida de cooperagao internacional entre o Es-
tado brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita a entrega
de pessoa sobre quem recaia condenagao criminal definitiva ou para fins
de instrucao de processo penal em curso. (BRASIL, 2017, s.p).

Na mesma Lei citada acima, observa-se que ela traz como base que néo se
extradita pessoa que for beneficiada de refligio ou asilo territorial, norma que resguarda
pessoas que foram ou possam estar sendo vitimas de perseguigdes.

Seguindo esse viés, a Lei 13.445 protege essas pessoas caso se mostre presen-
te os requisitos para a concessao de refugio. Conforme Art. 82, inciso IX: “Art. 82. Nao
se concedera a extradi¢cdo quando: [...] IX - o extraditando for beneficiario de refugio,
nos termos da Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997, ou de asilo territorial.” (BRASIL,
2017, s.p)

Sendo assim, a Lei procura garantir ao refugiado ou ao solicitante a prote¢ao
em territorio nacional, e que ira se manter seguro até que se prove ao contrario, mesmo
que ndo se tenha proferido a decisdo do seu pedido.

4 DA CRISE VIVIDA NA VENEZUELA

A crise econdmica ¢ politica vivenciada atualmente na Venezuela tem gerado
uma grande onda migratéria ao Brasil, sendo que entre eles, encontram-se refugiados
que buscam no Brasil uma qualidade de vida melhor ¢ digna para um recomego de vida.
Segundo informou o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), o Brasil tem em
territorio nacional cerca de 43 mil pessoas que sdo reconhecidas como refugiadas.

O Comité Nacional para os Refugiados classifica a Venezuela como em situa-
¢do de “grave e generalizada violag@o de direitos humanos”, o que da celeridade para
aprovar os pedidos de reconhecimento de refigio. No més de setembro desse ano, foi
apontado pela ONU crimes contra a humanidade na Venezuela.

Grande parte da economia da Venezuela se encontra no petroleo, produto de
grande abundéancia no pais, mas que vem sofrendo grandes oscila¢des, sendo esse o
principal motivo da crise no pais.

Outro fato relevante para o atual cenario da crise ¢ que a Venezuela ndo pro-
duz produtos de necessidades basicas, devendo ser importados de outros paises, ge-
rando uma incapacidade de se importar produtos, e consequentemente, gerando uma
grande inflago.

Conforme Santos ¢ Vasconcelos (2016, p.12) pontua:

[...] a falta de alimentos basicos e essenciais afeta diretamente a popu-
lagdo venezuelana. As principais imagens da crise que sdo mostradas
nos noticiarios sao as das filas em torno dos supermercados. A espera
pode chegar a varias horas para comprar uma quantidade limitada de
produtos da cesta basica. Tal espera também nao ¢ garantia da compra
dos itens necessarios, pois a escassez ¢ um dos grandes problemas da
Venezuela atual juntamente com a inflagao [...]

Como pode ser visto, a situagdo econdmica presente na Venezuela ¢ precaria,
ndo apenas a inflagdo, mas também a quantidade limitada de produtos sdo fatores que
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pesam na decisdo para tentar a sorte em outro pais.

A violéncia esta aumentando cada vez mais no pais, a falta de meios basicos
de sobrevivéncia desencadeia intimeros problemas, sendo a fome, a violéncia ¢ a misé-
ria vivenciada, alguns dos motivos para essas pessoas procurarem um recomego de vida
adequado.

Entretanto, ndo é apenas uma crise econdmica que se enfrenta, mas também
politica, o pais esta politicamente dividido entre apoiadores do atual partido e a oposi-
¢do que espera pelo fim dos 18 anos de um mesmo partido.

A crise econdmica se une a crise politica, uma dando forga a outra, ¢ vice-
versa, contribuindo cada vez mais para o aprofundamento da crise e dificultando muito
a saida dessa situagdo.

Observa-se o entendimento de Heloisa Vasconcelos (2018, s.p):

[...]as crises econdmica e politica se unem quando uma da forgas para a
outra. Enquanto o governo prioriza a manutengdo do poder, a oposigao
se faz valer da recessdo para obter ganhos politicos. Maduro acusa os li-
deres oposicionistas de cooptar empresarios para reter os seus produtos
e agravar o desabastecimento dos supermercados...]

Conforme o supra entendimento, evidencia-se o fato das pessoas nao terem
acesso a meios basicos de sobrevivéncia, como por exemplo, alimentagdo e at¢ mesmo
agua adequada para seu proprio consumo, faz com que eles busquem refugio em outros
paises.

O conjunto de fatores ocorridos na Venezuela é o que acaba por gerar uma
crise politico-econémica. A deterioracdo da industria foi devastadora para a economia
do pais, a Venezuela ¢ um pais que depende totalmente do petrdleo.

Nesse contexto, pontua José Toro Hardy em sua matéria eletronica publicada
em 13/11/2020 (s.p):

[...] A deterioragdo da industria foi devastadora para a economia do pais.
A Venezuela ¢ um pais petroleiro, altamente dependente da receita da
commodity — basicamente uma combinagao de quanto petroleo ¢ pro-
duzido e a que prego € vendido. A queda acentuada do nivel de produ-
¢do, ja mencionada, soma-se a baixa dos pregos. O governo ndo revela
mais a qual prego se vende o petroleo venezuelano. De fato, o presiden-
te da Assembleia Nacional Constituinte, Diosdado Cabello, disse que
desde outubro do ano passado o pais ndo recebe receitas “formais” do
petréleo. [...]

Como bem definiu Alejandro Werner, diretor para Hemisfério Ocidental do
FMI, em relatério apresentado em abril de 2020, a Venezuela vive um retrocesso gi-
gantesco: “O que aconteceu na Venezuela ¢ um desastre macroecondmico e social que
nunca se viu na regido”.

Sendo esse sofrimento que levou mais de 5 milhdes de pessoas buscarem um
pais que oferecesse condigdes basicas de sobrevivéncia.
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4.1 As medidas adotadas pelo Brasil

O Brasil, como pais alvo de refugiados venezuelanos, tem o encargo de abri-
gar ¢ prestar auxilio para quem ingresse no pais procurando refugio, fazendo jus aos
diversos tratados de direitos humanos o qual ¢ signatario, tendo a obrigag@o de prestar
assisténcia a essas pessoas.

De acordo com agéncias da ONU, em matéria publicada no site do governo,
o numero de refugiados ultrapassa 4 milhdes de pessoas que deixam a Venezuela em
busca de outro pais, o Brasil esta como o quinto destino procurado por eles. Sendo no
territorio nacional, a porta de entrada em Roraima.

Conforme informe do governo Brasileiro (BRASIL,2018, s.p):

Nesse cendrio, os primeiros a sofrerem o impacto desse fluxo migra-
torio no Brasil sdo os moradores de Pacaraima. No inicio, a populagdo
reagiu bem, mas com o aumento do fluxo, mesmo com o suporte do
paroco local, a sociedade parou de apoiar a vinda dos vizinhos. Eles
chegam ali de diversas formas: por meios de transportes pagos, caronas
e até a pé. E dali partem na mesma pegada. Muitos chegam a andar mais
de 200 km até Boa Vista, as margens da Rodovia 174.

Com o cenario atual, os primeiros a sofrerem o impacto da onda migratéria
sdo os moradores de Pacaraima. O grande niimero de refugiados chegando em Roraima
logo deixou de ser visto com bons olhos, a sociedade parou de ver o grande fluxo de
pessoas como benéfica e isso acarretou por desenvolver a xenofobia, fazendo com que
os imigrantes ndo fossem bem-vindos.

Segundo a lei n° 13.445/17 em seu Art. 3°, II ¢ assegurado o direito de pre-
vengdo a xenofobia contra pessoas de outra nacionalidade. “Art. 3° A politica migratoria
brasileira rege-se pelos seguintes principios e diretrizes: II - reptidio e prevengao a xe-
nofobia, ao racismo ¢ a quaisquer formas de discriminagdo.” (BRASIL, 2017, s.p)
Para garantir um atendimento humanitario, o governo federal criou em 2018 a Operagao
Acolhida. Uma forga-tarefa humanitaria coordenada pelo governo federal, que recebe
apoio de agéncias da ONU e mais de cem entidades da sociedade civil.

A Operagdo Controle foi criada com o objetivo de aumentar a seguranga na
fronteira Brasil-Venezuela, intensificando a triagem e o controle dos refugiados, dire-
cionando-os para os centros de acolhimento e prestando auxilio para o deslocamento
para outros lugares do pais.

Como explica Valdes e A. Silva em sua matéria eletronica publicada em
31/09/2018 (s.p):

[...] Ganha destaque nessas linhas a interiorizagdo, que ¢ uma das eta-
pas do processo de acolhimento dos migrantes venezuelanos, levados
a diversos estados do Pais para serem integrados a sociedade local. A
interiorizagdo esta sob a responsabilidade de um subcomité especifico,
que trabalha com a Casa Civil e a Organizagao Internacional para as
Migragdes (OIM), orgao da ONU. [...]

O Brasil, mediante ao atual cenario de migracdo na fronteira, criou a Lei
13.684, de 21 de junho de 2018, que estabelece medidas emergenciais aos migrantes ¢
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refugiados venezuelanos, reconhecendo a crise emergencial e criando o Comité Federal
de Assisténcia Emergencial.

O Brasil trabalha para atenuar os impactos na fronteira, mesmo nao sendo
solucdes duraveis, mas pode trazer efeitos a curto prazo de suma importancia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A objetividade do presente trabalho versou nos viés dos refugiados e a apli-
cabilidade da legislagdo de forma em que os mesmos pudessem ter a quem recorrer,
referindo-se as suas necessidades. Sendo um assunto deveras importante a ser discutido,
tanto no presente ¢ amplamente para o futuro.

Com o passar dos anos a humanidade passou por diversos conflitos, como
guerras ¢ perseguicdes. Tudo isso fez soma para que os individuos precisassem sair do
seu pais (ou local no qual sofriam as citadas ag¢des) ¢ procurassem auxilio em outros
paises, que garantissem sua protegao.

Com base neste, surgiu o Instituto de Refligio, baseando-se em ajudar os re-
fugiados, e zelando por seus direitos basicos.

Um breve estudo sobre os aspectos da Lei 13.445/17 foi usado como base,
demonstrando como o direito dos migrantes esta em linha ténue aos direitos humanos,
além de ter sido posto em énfase os motivos pelos quais ocasionaram o grande fluxo
migratorio.

Anteriormente citado, varios fatores contribuiram para que os refugiados
saissem de seus paises e buscassem refiigio em paises diferentes (como a pobreza, es-
cassez de comida e agua) mas podemos também dizer que outros fatores além destes
fizeram isto ocorrer.

Justamente por serem negros (aberta exce¢des) os mesmos sofriam diversas
perseguicdes ligadas ao seu tom de pele, sua religido e até podemos citar a xenofobia
neste caso, a soma de todos os fatores, incluindo a crise venezuelana, contribuiram para
este.

Fazendo uma reflexdo acerca do devido tema, estas pessoas além de perderem
basicamente tudo, mudam-se para outro pais e precisam reconstruir uma nova vida,
atender a outros costumes e mesmo assim ainda sofrem sendo tratados com indiferenga
e sofrendo crimes como a xenofobia.

Ante o exposto, conclui-se que mesmo o Brasil sendo considerado um dos
paises com melhores politicas para refugiados, com a atual Lei de Migragdo trazendo
mudangas benéficas, o Brasil ndo esta totalmente preparado para um fluxo gigantesco
de migrantes. Mesmo tendo em foco dar o melhor suporte a essas pessoas, o territorio
brasileiro ainda ndo esta preparado.
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