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EDITORIAL

Os artigos que compdem o volume | da 312 edicdo da Revista da FESP
Dialogos de Periédicos Cientificos foram selecionados de modo a atender ao objetivo
de promover reflexdes, debates e inspirar novos pesquisadores a trilhar o caminho da
investigacao cientifica sobre temas juridicos de complexidade e natureza diversas.

Atendendo a essa perspectiva, a autora Josélia de Araujo Marinho em
coautoria com a professora Gabriella Henrique da Nébrega, apresentam pesquisa
sobre as “consequéncias juridico-processuais decorrentes da quebra da cadeia de
custddia da prova”, demonstrando que a cadeia de custddia da prova coaduna-se com
o devido processo legal, corolario do sistema acusatorio, estando também em
observancia ao principio da ampla defesa e contraditorio, aspectos que denotam a
importancia do assunto dessa pesquisa na area do direito penal.

O direito ambiental surge em evidéncia na producdo cientifica do autor
Eduardo Jorge Soares Ferreira, em coautoria com a professora Maria do Socorro da
Silva Menezes, sobre os “impactos ambientais urbanos: um olhar juridico sobre o caso
da comunidade S&o Rafael em Jo&do Pessoa-PB”, estudo sobre uma realidade
concreta em que os pesquisadores concluem que a situacao identificada, assemelha-
Se ao que ocorre na maioria das cidades brasileiras, havendo ocupacéo desordenada,
caréncia de infraestrutura, degradacdo ambiental e varias ordens e magnitudes.

O direito administrativo é alvo de andlise na pesquisa feita pelo autor Gabriel
Mério Almeida Santos, em coautoria com a professora Luciana Vilar de Assis, em
torno da tematica “inseguranga dos contratos administrativos: gestdo de riscos e
efetividade da fiscalizagdo no Municipio de Jodo Pessoa de 2018 a 2019, em que
foram tomados como objeto de estudo a analise dos contratos, empenhos, proposta
vencedora, jurisprudéncia e outros documentos no periodo de 2018 a 2019 da
agricultura familiar na PMJP e da educacao escolar na SEDEC.

O autor Luiz Guilherme da Silva Inacio em coautoria com o professor Rogério
Coutinho Beltrao apresenta producgao cientifica sobre “a teoria da carga dinamica do
Onus da prova e o direito ao processo justo” demonstrando que em face das
peculiaridades dos casos concretos, que se apresentam a justica trabalhista,
juntamente com o historico de hipossuficiéncia das relacdes de trabalho, a teoria
estatica do 6nus da prova, como regra na distribuicdo ndo cumpre com oS

mandamentos constitucionais e principiolégicos por si sO, sendo necessario
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considerar a teoria da carga dinamica do 6nus da prova como forma suplementar de
alcancar a justica.

A tematica “agricultura familiar como ferramenta de promocao do direito
humano a alimentagcdo adequada” é resultado da pesquisa empreendida pela autora
Stefany Davila Gomes em coautoria com a professora Kerolinne Barboza da Silva,
esclarecendo que diante do cenario de ndo efetividade do direito humano a
alimentacdo adequada, a agricultura familiar, com base na agroecologia e na
sustentabilidade, mostra-se um aparato na promocao do direito humano, fazendo-se
necessario investimento, de ordem publica e privada, para o desenvolvimento de seu
pleno potencial.

O autor Arthur Alisson Dantas Ferreira em coautoria com a professora
Herleide Herculano Delgado apresentam uma “analise do aumento do numero de
casos de violéncia contra a mulher no Brasil: correlacdo entre o0 ato criminoso e a
determinacao do isolamento social devido a pandemia do novo coronavirus (COVID-
19)”, na qual os dados estatisticos reunidos demonstram, que o isolamento social
aumentou, de fato, o indice de violéncia contra a mulher elevado e que acfes devem
ser promovidas a fim de auxiliar tal parcela da populacéo diante dessa situacao.

Sob a otica do direito constitucional, o autor Hiury Evines de Souza Lucena
em coautoria com o professor Ricardo Sérvulo Fonseca da Costa, fazem uma
discussdo sobre “o instituto do atendimento domiciliar publico no Brasil: suas
limitacdes e ferramentas subsidiarias de implementacao”, mostrando sob o ponto de
vista técnico, juridico e politico, a possibilidade da insercao do sistema de atendimento
médico domiciliar no tratamento convencional executado pelo Sistema Unico de
Saude (SUS).

No direito de familia, o tema “a guarda compartilhada em confronto com a
violéncia doméstica e com a alienagédo parental” é tratado pela autora Thatyanna
Alinne Correia de Carvalho Costa em coautoria com o professor Méarcio Accioly de
Andrade, cuja concluséo indica que, em nao havendo intervencao juridica para inibir
e coibir essas acoes, estes filhos, tornar-se-do adultos com comportamentos
desajustados, inseguros e, muitas vezes, repetirdo o mesmo padrédo comportamental
dos genitores.

Assunto cujo debate merece ser reforcado é abordado pelo autor Mateus
Silveira Xavier em coautoria com a professora Camilla de Araujo Cavalcanti, na

pesquisa sobre a “vulnerabilidade social da populacdo em situagdo de rua:
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mecanismos de amparo no direito constitucional que possibilitam seu enfrentamento”,
trazendo uma abordagem com olhar sensivel e critico em relacéo a assisténcia social,
a efetivacdo das garantias constitucionais previstas para tal populacéo, e os avancos
ou retrocessos das politicas publicas voltadas para essa camada social.

Buscando evidenciar o que prescreve a lei 13.431/2017, suas garantias,
eficacia e desafios, a autora Chrystiane do Nascimento Souza em coautoria com 0
professor Pedro Ivo Soares Bezerra, pesquisaram sobre a tematica “violéncia sexual
intrafamiliar na infancia e adolescéncia: estudo do depoimento especial (procedimento
de oitiva)”, demonstrando que a referida legislagcéo, reforgca um conjunto de praticas
legislativas, juridicas e, sobretudo, politicas, visando a valorizacdo da palavra da
vitima, o direito dela se expressar e de ser ouvida e, sobretudo, do reconhecimento
da sua condicdo de titular de direito.

Percebe-se nos trabalhos apresentados, a diversidade de abordagens
atinentes aos temas tratados pelos pesquisadores, mostrando que o desenvolvimento
da ciéncia juridica, a autonomia dos pesquisadores na abordagem, o rigor
metodoldgico na forma de tratamento dos dados e apresentacdo dos resultados, séo
aspectos prevalentes na selecdo dos trabalhos avaliados que compdem essa
publicagao.

Por todas essas razdes, parabenizo os pesquisadores por suas contribuicbes
para com a pesquisa cientifica, e também aos académicos da Fesp Faculdades e de
outras instituicbes de ensino superior que passam a contar com essa fonte de estudo,
para robustecer seus conhecimentos na esfera juridica e servir de fonte de inspiracéo
para seus estudos.

Prof2 M.e. Maria do Socorro da Silva Menezes
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CONSEQUENCIAS JURIDICO-PROCESSUAIS DECORRENTES DA

QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA"*
LEGAL AND PROCEDURAL CONSEQUENCES ARISING FROM THE BREAKING
OF THE CHAIN OF CUSTODY OF THE EVIDENCE

JOSELIA DE ARAUJO MARINHO**
GABRIELLA HENRIQUES DA NOBREGA™**

RESUMO

O instituto cadeia de custddia foi inserido no Cdédigo de Processo Penal com o advento
da Lei n° 13.964/2019, denominada popularmente como Pacote Anticrime, tendo por
objetivo precipuo assegurar o registro e o rastreamento da prova pericial, desde sua
coleta no local do delito, registro de quem teve acesso ou realizou 0 manuseio da
evidéncia, até o seu perecimento, visando garantir a integridade dos vestigios de
determinado crime. O artigo em questao teve por objetivo analisar as consequéncias
juridico-processuais decorrentes da quebra da cadeia de custédia da prova. As
discussbes doutrinarias sobre o tema tem se intensificado cada vez mais. Ha duas
correntes doutrinarias que versam sobre o assunto ora apresentado, uma delas pugna
gue a quebra da cadeia resulta na inadmissibilidade da prova, ja a outra posi¢cao
defende que a quebra ensejard na diminuicdo do valor probatério. Resta evidente a
problematica que norteia este estudo, uma vez que a prova se constitui em um direito
fundamental, devendo ser resguardada e preservada, principalmente em um Estado
Democrético de Direito. Este trabalho foi elaborado metodologicamente com base na
técnica da pesquisa bibliogréfica, colhendo dados na doutrina e em pesquisas na
forma de artigos, monografias, dissertacfes e teses para alcancar o objetivo geral
pretendido. Também se fez uso da pesquisa documental, uma vez que foram
realizadas leituras e fichamentos de trechos da Constituicdo Federal de 1988, Cadigo
de Processo Penal de 1941, bem como Lei n°® 13.964 de 2019. O método de anélise
foi o dedutivo e a abordagem qualitativa, uma vez que a interpretacdo do objeto de
estudo foi subjetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Cadeia de Custodia. Inadmissibilidade da Prova.
Consequéncias Juridico-Processuais.

ABSTRACT
The chain of custody institute was inserted into the Code of Criminal Procedure with

the enactment of Law n° 13.964/2019, popularly known as the Anti-Crime Package,
with the main objective of ensuring the registration and tracking of expert evidence,

* Trabalho elaborado para atender exigéncia curricular para conclusdo do Curso de Bacharelado em
Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba - FESP, sob a orientacdo da Prof* M.e. Gabriella
Henriques da Nébrega, na area de direito penal, semestre 2021.2.

* Aluna regularmente matriculada sob 0 n° 2017110092 no 10° periodo do Curso de Direito da FESP
— Faculdades. 2021.2. E-mail: joseliamarinhopb@gmail.com

** Orientadora e Professora do Curso de Direito da FESP — Faculdades; Perita Oficial Criminal da
Policia Civil no Instituto de Policia Cientifica da Paraiba, atualmente exercendo a funcéo de Chefe de
Nucleo de Criminalistica; Mestre em Pericias Forenses pela Universidade Estadual de Pernambuco. E-
mail: gabriellanobrega@gmail.com
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from its collection at the place of crime, record of who had access to or handled the
evidence, until its death, in order to guarantee the integrity of the traces of a particular
crime. The article in question aimed to analyze the legal and procedural consequences
arising from the breach of the evidence's chain of custody. Doctrinal discussions on
the subject have been intensifying more and more. There are two doctrinal currents
that deal with the subject presented here, one of them argues that the breaking of the
chain results in the inadmissibility of the evidence, while the other position defends that
the break will lead to a decrease in the evidential value. The problematic that guides
this study remains evident, since the proof is a fundamental right, and must be
protected and preserved, mainly in a Democratic State of Law. This work was
methodologically elaborated based on the technique of bibliographical research,
collecting data in the doctrine and in research in the form of articles, monographs,
dissertations and theses to reach the intended general objective. Documentary
research was also used, since readings and records of excerpts from the Federal
Constitution of 1988, Code of Criminal Procedure of 1941, as well as Law n. 13,964 of
2019. The method of analysis was the deductive and the qualitative approach, since
the interpretation of the object of study was subjective.

KEYWORDS: Criminal Law. Chain of Custody. Inadmissibility of the Evidence. Legal
and Procedural Consequences.

1 INTRODUCAO

O presente artigo teve por objetivo analisar as consequéncias juridico-
processuais decorrentes da quebra da cadeia de custodia da prova. As discussdes
doutrinérias sobre o tema tem se intensificado cada vez mais. Ha duas correntes
doutrinarias que versam sobre 0 assunto ora apresentado, uma delas pugna que a
guebra da cadeia resulta na inadmissibilidade da prova, ja a outra posicdo defende
gue a quebra ensejara na diminuicao do valor probatério. Resta evidente a questdo
problema que norteia este estudo: Que consequéncias juridico-processuais
decorrentes da quebra da cadeia de custddia da prova podem ser apontadas?

Essa delimitacéo do problema leva em consideracgéo o fato de que a prova se
constitui em um direito fundamental, devendo ser resguardada e preservada,
principalmente em um Estado Democratico de Direito. Frisa-se que o instituto da
cadeia de custddia foi inserido no Cadigo de Processo Penal com o advento da Lei n.
13.964 de 2019, denominada popularmente como Pacote Anticrime, tendo por objetivo
precipuo assegurar o registro e o rastreamento da prova pericial, desde sua coleta no
local do delito, registro de quem teve acesso ou realizou 0 manuseio da evidéncia, até
0 seu perecimento, visando garantir a integridade dos vestigios de determinado crime,
sendo essa a hipétese tomada na direcédo do estudo do problema em questéo.

Concernente a preservacéao das informacdes coletadas, a cadeia de custddia
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permite documentar a cronologia das evidéncias, com o0 intuito de garantir a
inviolabilidade do material, lacrar as evidéncias, restringir acesso, para que nao seja
perdida a confianca no elemento probatério. Ademais, a cadeia de custddia da prova
coaduna-se com o devido processo legal, corolario do sistema acusatério, estando
também em observancia ao principio da ampla defesa e contraditorio, aspectos que
denotam a importancia do assunto dessa pesquisa na area do direito penal.

No seu delineamento metodologico contemplou o emprego da técnica da
pesquisa bibliogréfica, colhendo dados na doutrina e em pesquisas na forma de
artigos, monografias, dissertacdes e teses para alcancar o objetivo geral pretendido.
Também se fez uso da pesquisa documental, uma vez que foram realizadas leituras
e fichamentos de trechos da Constituicdo Federal de 1988, Cadigo de Processo Penal
de 1941, bem como Lei n® 13.964 de 2019. O método de analise foi o dedutivo e a
abordagem qualitativa, uma vez que a interpretacéo do objeto de estudo foi subjetiva.

Ao longo deste estudo buscou-se, inicialmente, fazer uma breve incursao
acerca da evolucdo histérica da investigacdo criminal no Brasil. Em uma segunda
secao foi apresentada a conceituacdo de Prova no ambito do Direito Processual
Penal, sendo esta vislumbrada enquanto direito fundamental. Também foram tecidas
conspiracdes acerca da ampla defesa e contraditorio, bem como sobre a busca pela
verdade real na instrucdo processual. Por fim, na ultima se¢do do estudo foram
analisadas as possiveis consequéncias juridicas e legais em decorréncia da quebra

da custddia da prova.

2 EVOLUCAO HISTORICA DA INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL

A presente secédo versa sobre a evolucao historica da investigacdo criminal no
Brasil, tracando um breve panorama acerca da investigacdo no Cédigo Criminal do
Império de 1830, Cddigo de Processo Criminal de 1832, Codigo de Processo Penal
de 1941 e com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, desde as primeiras
normas aplicadas até os dias atuais.

De acordo com Carneiro (2017) os colonizadores portugueses, quando do
descobrimento do Brasil, encontraram a terra habitada por uma civilizagdo sem
gualquer avanco juridico consideravel (civilizacao indigena). As penas impostas pelos
indios aqueles que transgredissem normas de convivio empregadas na tribo,

consistiam, via de regra, em tortura, morte ou banimento. A evolucao ja sentida na
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Europa nao havia encontrado qualquer paralelo na primitiva comunidade brasileira.
Aqui, as penas eram aplicadas sem critérios ou proporcionalidade e tinham a
caracteristica de simples vinganca privada (CARNEIRO, 2017).

Nesse contexto, face a inexisténcia de normas processuais penais proprias, do
descobrimento do Brasil, em 1500, e até o ano de 1830, o combate a criminalidade foi
realizado com base nas Leis de Portugal, denominadas Ordenag¢des do Reino. Desta
forma, inicialmente foram aplicadas no Brasil as Ordenacdes Afonsinas de 1446
(época de D. Afonso V), seguidas pelas Ordenacdes Manuelinas de 1521 (vigentes
na época de D. Manuel ) e, finalmente, vigoraram no Brasil, de 1603 até o ano de
1830, as Ordenacdes Filipinas (BIANCHINI; MOLINA; GOMES, 2018).

As Ordenacdes Afonsinas tinham métodos investigatérios distintos: o inquérito
(com a participacdo do acusado) e a denominada devassa, na qual o procedimento
se iniciava de oficio e ndo havia participacao do acusado. No ano de 1521, periodo
em gue ocorreram as Ordenagfes Manuelinas (em 1521), os processos criminais
tinham inicio por intermédio de querelas juradas, denuncias, ou por inquirices
devassas. Em seu livro V constavam as disposicdes relativas ao direito penal e
processual penal (BIANCHINI; MOLINA; GOMES, 2018). Nessa época, o promotor de
justica cumulava funcdes civeis e criminais, visando a preservar a jurisdicdo e a
justica. Santin (2017) destaca, ainda, que, embora o promotor de justica detivesse
acentuadas fungdes criminais, ndo tinha participacdo na apuracao dos delitos.

As Ordenacdes Filipinas, por sua vez, tiveram o maior tempo de vigéncia
durante o Brasil colonia, vigorando de 1603 ao ano de 1830. Tal ordenamento foi
caracterizado por penas cruéis e desproporcionais, fixadas em seu famoso Livro V,
ensinando Marques (2000, apud CARNEIRO, 2017, p. 107) acerca do tema, que:

Era no famoso Livro V, de malsinada memaria em virtude de seus preceitos
desumanos e barbaros, que vinha regulado, nos seus institutos basicos, o
procedimento penal. Sob o signo de seu sistema normativo, cruel e despético,
ali se acasalavam um Direito Penal retrégrado e sanguinario, com regras
processuais inquisitivas, consubstanciadas, sobretudo nas tristemente
famosas inquiricbes devassas.

A atividade policial era realizada por moradores e controlada pelos “alcaides”
e, ato continuo, pelos “juizes da terra”. O procedimento investigatorio era iniciado por
intermédio das “devassas” ou por “querelas”. Havia, anualmente, a realizacdo de uma

devassa geral, visando-se a apuracao de crimes incertos (SANTIN, 2017). Conforme
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o referido autor, as Ordenac0es Filipinas previam, ainda, a realizacdo da denominada
devassa especial, a qual visava a apurar a autoria de crimes certos, sendo que este
procedimento investigatorio deveria ter inicio no prazo maximo de oito dias apos a
pratica do ato definido como crime.

A querela representava uma denuncia feita ao juizo competente acerca da
pratica de um ato delituoso de interesse publico ou particular. Tanto no caso das
devassas, quanto nas hipéteses de querela, os atores investigatérios — em especial a
colheita de provas testemunhais — corriam sem a participacdo do acusado, o qual
somente poderia exercitar o contraditério na fase de julgamento, oportunidade em
que, novamente, deveriam ser ouvidas as testemunhas (CARNEIRO, 2017).

Descoberto o autor do crime, ocorria a pronuncia (prisdo do réu em caso da
existéncia de provas suficientes), passando-se as fases de acusacéao e julgamento. A
sentenca, uma vez proferida, deveria ser publicada, sendo interessante registrar que,
caso fixasse pena de morte, 0 réu era intimado para se preparar espiritualmente e
dispor da terca parte de seus bens. O cenéario referente a ado¢édo de penas cruéis e
dos métodos inquisitivos de investigacdo comecou a sofrer alteracbes com a
propagacéao dos ideais liberais da Europa, implicando modificagdes no ordenamento
juridico portugués e, consequentemente, no panorama juridico brasileiro (SANTIN,
2017).

Assim, em 1821, as Cortes portuguesas, extinguem as devassas gerais e, em
1822, no Brasil, o principe Dom Pedro | determina que 0s juizes criminais passem a
observar as normas contidas na Constituicdo da monarquia portuguesa de 1821, dos
guais resultaram, aos acusados, as seguintes garantias: | — nenhum individuo deveria
ser preso sem culpa formada; Il — nenhuma lei, especialmente a penal, seria imposta
sem absoluta necessidade; Ill — Toda pena deveria ser fixada ao delito, e nenhuma
poderia passar da pessoa do condenado (CARNEIRO, 2017).

Na mesma ocasiao, foram abolidas penas como as de confisca¢gdes de bens,
de infamia, de acoitamento, de tortura, de ferro quente, dentre outras consideradas
infamantes. Mas, somente com a edicdo do cédigo criminal do império, em 1830,
permitiu-se de forma efetiva que a legislacdo penal brasileira fosse sistematizada e

tornada mais humanitaria.

2.1 CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DE 1830 E CODIGO DE PROCESSO
CRIMINAL DE 1832
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O movimento liberalista europeu culminou por gerar reflexos diretos no
cenario legislativo e governamental brasileiro, onde se iniciou um periodo de oposi¢cao
e gradativo desligamento de regimes opressores, bem como dos sistemas inquisitivos
de investigacao e aplicacao da legislacéo penal, os quais desrespeitavam por inteiro
0s mais basicos direitos humanos (BUENO, 2016).

Com a proclamacéo da independéncia do Brasil, em 1822, tornou-se ainda
mais necessaria a elaboracdo de uma Constituicdo que encampasse por vez, o ideal
liberal entdo em pauta na Europa. Em 25 de marco de 1824, foi outorgada a
Constituicdo Politica do Império que, em seu artigo 179 definia os direitos civis e
politicos dos cidadaos brasileiros, 0s quais estatuiam preceitos bem diversos
daqueles elencados no Livro V das Ordenacdes Filipinas (CARNEIRO, 2017).

A escravidao, entretanto, foi mantida, e perdurou durante praticamente todo o
periodo imperial. Desta alteracdo no cendrio patrio, abriu-se 0 caminho para rejeicéo
das leis opressoras utilizadas pela monarquia portuguesa, do que resultou a edi¢céo
do Caodigo Criminal do Império de 1830 (BUENO, 2016).

Originado do projeto elaborado por Bernardo Pereira de Vasconcellos, o
Cadigo Criminal de 1830 constituiu consideravel avancgo legislativo penal, criando
institutos juridicos ainda hoje utilizados pela legislacdo pétria e estrangeira (o dia
multa, por exemplo). Referido diploma, entretanto, ainda guardava resquicios de

crueldade, nesse ponto, registra-se o pensamento de Barros (2016, p. 87):

[...] que neste Cédigo foram mantidas algumas espécies de sancbes cruéis,
entre as quais a pena de morte, contrariando assim, 0 espirito iluminista
encampado pela Constituicdo de 1824. Isso porque 0 costume posto em
pratica na época pendia para outra realidade, pois liberté, égalité e fraternité,
ndo eram principios pregados em prol de todo povo brasileiro, mas somente,
em favor da sociedade civil burguesa, mais especificamente para atender os
interesses de proprietarios de terras e de escravos.

Em 1832 foi promulgado o Cddigo de Processo Criminal, primeiro diploma
processual penal brasileiro. Instituiram o juri e a figura do juiz de paz, e a justica
eclesiastica passou a tratar apenas das questdes religiosas. Houve a extincdo dos
juizes de fora e da jurisdicdo criminal que algumas autoridades mantinham desde a
idade média (BUENO, 2016).
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Foram estabelecidas normas de organizacao judiciaria, sendo mantida a
divisao territorial do pais em distritos, termos e comarcas. Para cada distrito havia um
juiz de paz, um escrivao, inspetores de quarteirdo, e oficiais de justica. Nos termos
havia a presenca de um conselho de jurados, de um juiz municipal e de um promotor
publico, do escrivdo, das execucgdes do oficial de justica. Finalmente, nas comarcas
havia um juiz de direito ou mais, em conformidade com o ndmero da populacéo
(CARNEIRO, 2017).

O juiz de direito, por sua vez, era nomeado pelo imperador. Marques (2000,
apud CARNEIRO, 2017) relata que os procedimentos penais poderiam ser
instaurados mediante queixa do ofendido, (ou de seu pai, mae, tutor, curador, ou
cbnjuge), por intermédio de denuncia do Ministério Publico ou de qualquer do povo,
e, finalmente, por atuacéo ex officio do juiz, ressaltando ainda, o ilustre autor, que o
Cdédigo de Processo Criminal de 1832, por conta das peculiaridades da época,

constituia um estatuto conceitual de altos méritos.

2.2 CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 E ADVENTO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O atual Cbédigo de Processo Penal, somente foi promulgado em 3 de
outubro de 1941, pelo Decreto Lei n°® 3.689, passando a vigorar a partir de 1° de
janeiro de 1942, segundo pontua Nogueira (2016). Nessa ocasiao foi encerrada
adenominadafase ruralistado direito processual penal brasileiro —iniciadacom
a Constituicdo em 1891 -, segundo a qual aos Estados Membros era conferida
competéncia para legislar sobre direito processual.

Referida competéncia, passou a ser exclusiva da unido, situacdo mantida
pela Constituicao Federal de 1988 (art. 22, I) prevista, entretanto, a competéncia
concorrente com o0s Estados Membros para legislarem acerca de
procedimentos. Foi preservado o inquérito policial, e, com ele, parte das
tradicdes legislativas brasileiras, como afirma Marques (2000, apud CARNEIRO,
2017, p. 138), ao tratar do tema, que, “lamentavelmente foram preservado
também, os arcaicos principios procedimentalistas do sistema escrito”.

O Caodigo instituido nadécada de 1940 adotou o sistema processual penal
acusatério (posicdo majoritaria), preservando-se a igualdade entre as partes

(acusacéo e defesa), a publicidade dos atos processuais, e a ndo cumulacao das
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funcdes de acusar, defender e julgar (cumulacéo tipica do processo judicial
inquisitivo) assinala Bueno (2016).

Oportuno registrar, entretanto, que, segundo Nucci (2019, p. 104) o
sistema processual brasileiro é o misto, uma vez que a Constituicdo estabelece
principios de natureza acusatoria, ao passo que o Cédigo de Processo Penal de
1841, ainda em vigor, guarda natureza inquisitiva. Fazendo uso das respeitaveis

consideracdes do ilustre professor, segundo o qual:

[...] é certo que muitos processualistas sustentam que 0 nosso sistema é
acusatorio. Mas baseiam-se, exclusivamente nos principios constitucionais
vigentes (contraditério, separacdo entre acusacdo e 06rgao julgador,
publicidade, ampla defesa, presuncéo de inocéncia, etc.) Entretanto, olvida-
se nessa analise, o disposto no Cddigo Penal, que prevé a colheita inicial da
prova por meio do inquérito policial, presidido por um bacharel em direito, que
é o0 delegado, com todos os requisitos de um sistema inquisitivo (sigilo,
auséncia de contraditério e ampla defesa, procedimento eminentemente
inscrito, impossibilidade de recusa do condutor da investigacdo, etc.)
Somente apds, ingressa-se com a acao penal, e, em juizo, passam a vigorar
as garantias constitucionais mencionadas, aproximando-se o procedimento
do sistema acusatorio.

Com a promulgacao da Carta Maior de 1988, a qual instaurou um novo
Estado brasileiro — certamente o mais democratico que ja se teve —, alguns
dispositivos originais do Codigo de 1941 nao foram recepcionados. Assim
sendo, o ordenamento juridico patrio passou a contar ndo somente com aqueles
principios dispostos no proprio Codigo processual penal, mas, também, com os
denominados principios constitucionais implicitos ou explicitos relativos a
matéria em exame.

Referidos principios tornaram a fase processual penal compativel com a
ordem democratica de direito, afastando, por completo, quaisquer
manifestacfes inquisitivas que ainda pudessem existir no ordenamento patrio
brasileiro na fase de acdo penal, o que assegurou aos acusados em geral, o
direito a ampla defesa e ao contraditorio, em compatibilidade com a dignidade
humana (CARNEIRO, 2017).

Nesse contexto, os resquicios de um procedimento inquisitivo ficaram
limitados a fase do inquérito policial, o qual visa a apuracédo dos fatos e da
autoria de delito. Entretanto, nenhum acusado sera condenado sem que todas

as provas colhidas durante a fase investigatéria sejam submetidas ao
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contraditorio inerente a fase de instrucdo processual penal, jA no curso da acéo
penal.

Frisa-se, portanto, que, tdo somente com a Constituicdo de 1988, que
consagrou o monopolio da acdo penal pelo Ministério Pablico (art. 129, 1), € que
comecgou a ocorrer uma desjudicializacdo dos procedimentos investigatérios.
Talvez por isso que, quando se pensa hum Ministério Publico investigativo, se
imagine a figura de um magistrado fazendo diligéncias policiais. Porém, isto é
uma ilusdo causada por um passado que se caracterizou pela investigacao
sendo conduzida ou controlada pelos juizes, pois quem acusa e é parte, por

Obvio, pode e deve participar da coleta de provas (CARNEIRO, 2017).

3 PROVA: CONCEITOS JURIDICO-DOUTRINARIOS

O vocébulo prova possui origem etiologica do idioma latim, sendo chamada
de “probatio”, derivada a partir do verbo “probare”. ”Significa demonstrar,
reconhecer, examinar, persuadir, todo o elemento que possa levar ao conhecimento
de um fato, ou de alguém” (CAPEZ, 2018, p. 239). No tocante a sua definigdo

juridica, tem-se que:

Prova é tudo aquilo que contribui para a formacao do convencimento do
magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o proprio direito
discutido no litigio. Intrinseco no conceito esta a sua finalidade, o objetivo,
gue é a obtencdo do convencimento daquele que vai julgar, decidindo a
sorte do réu, condenando ou absolvendo (TAVORA, 2016, p. 308).

As palavras de Bueno (2018, p. 233), corroboram a conceituacéo supra:

Prova é a palavra que deve ser compreendida para os fins que aqui
interessam como tudo que puder influenciar, de alguma maneira, na formacéo
da conviccdo do magistrado para decidir de uma forma ou de outra,
acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor e o0s
eventuais demais pedidos de prestacdo de tutela jurisdicional que Ihe séo
submetidos para julgamento.

Conforme preceitua Nucci (2019) a prova, na seara do processo penal, tem
como objetivo maior a reconstrucdo dos fatos que guardam vinculo com o ato ilicito,
influindo no convencimento do juiz. O direito a prova esta elencado no rol das
garantias do devido processo legal, principio constitucional inserido no artigo 5°

inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, que adotou um processo penal
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acusatério, delineando a separacdo das funcdes de acusar, julgar e defender
(BRASIL, 1988).

A prova nao constitui uma obrigacdo ou um dever, mas sim, um 6nus, um
encargo. O dnus propicia a alternativa ao titular, que podera atendé-lo ou nao; se
nao o fizer sofrerd o prejuizo decorrente de sua inércia. De outro lado, a obrigacao
emerge de um comando legal que o obrigado tem o dever de cumprir. A prova é,
portanto, um 6nus processual (BARROS, 2016).

Corroborando com o entendimento acima, Nucci (2019) pontua que o 6nus
da prova deve ser compreendido como a responsabilidade da parte, que possui 0
interesse em vencer a demanda, na demonstracéo da verdade dos fatos alegados,
de forma que, ndo o fazendo, sofrera a “sang¢ao processual’, consistente em nao
atingir a sentenca favoravel ao seu desiderato. Nesse sentido, Tourinho Filho (2017,

p. 553) afirma que:

O objetivo ou finalidade da prova é formar a conviccdo do Juiz sobre os
seus elementos necessarios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio,
precisa o Juiz ficar conhecendo a existéncia do fato sobre o qual versa a
lide. Pois bem: a finalidade da prova é tornar aquele fato conhecido do Juiz,
convencendo-o da sua existéncia. As partes, com as provas produzidas,
procuram convencer o Juiz de que os fatos existiram, ou ndo, de que
ocorreram desta ou daquela maneira.

Posto isso, 0 6rgdo acusatorio devera provar a existéncia do crime, bem
como sua autoria. Corresponde assim, a acusacao, diante do principio da inocéncia,
a funcédo de provar a materialidade do fato delitivo e sua autoria, ndo se impondo o
onus de demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da ilicitude ou
mesmo da culpabilidade.

3.1 AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO NA PRODU(;AO DAS PROVAS

Lima (2020) aduz que em um sistema processual penal que tem por principios
balizares a presuncao de inocéncia e o devido processo legal, que adotou o modelo
acusatorio, deve-se tutelar com muita acuidade a atividade probatoria, assegurando-
se para a defesa ndo somente conhecer a acusacdo, como também estar ciente dos
meios e fontes de prova existentes.

A ampla defesa, que qualifica o contraditorio, se transforma em plenitude de
defesa (art. 5° da Constituicdo Federal de 1988). Pode-se considerar prova como o

meio pelo qual se procura demonstrar que certos fatos, expostos no processo,
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ocorreram conforme o descrito. Desta forma, ao julgar o mérito de determinada acao,
0 juiz examina o aspecto legal, ou seja, o direito e o0 aspecto fatico (RANGEL, 2018).

De acordo com Téavora e Alencar (2019), constitui-se como prova tudo aquilo
gue contribui para o convencimento do magistrado. Ela se relaciona com a veracidade
dos fatos, dando destaque aos relevantes. Nessa tangente, € possivel entender que
a prova esta diretamente ligada a investigagdo criminal, como institutos interligados
pela historia e pela natureza juridica, de forma a esclarecer um determinado fato
através do estudo de vestigios e evidencias na cena do crime.

No que diz respeito a natureza juridica, a prova esta intrinsecamente
relacionada a demonstracdo da verdade dos fatos, sendo inerente ao desempenho do
direito de ac&o e de defesa. “E verdadeiro direito subjetivo com vertente constitucional
para demonstracéo da realidade dos fatos” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 346).
Posto isto, no atual sistema processual penal € impossivel condenar alguém sem que
a existéncia de provas.

As normas atinentes as provas sdo de natureza processual, tendo aplicacao
imediata. Se o legislador disciplina um novo meio de prova, ou altera as normas
existentes, tais alteracfes terdo incidéncia instantanea, abarcando os processos ja
em curso (RANGEL, 2018). “Os crimes ocorridos antes da vigéncia da lei poder&o ser
demonstrados pelos novos meios de prova”’ (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 347).

A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por intermédio da utilizacédo
probatéria, e a prova € tudo aquilo que contribui para a formac¢do do convencimento
do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o préprio direito discutido
no litigio. Intrinseco no conceito esté a sua finalidade, o objetivo, que € a obten¢éo do
convencimento daquele que vai julgar, decidindo a sorte do réu, condenando ou
absolvendo (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 345).

Os meios de prova tipicos sdo aqueles previstos e regulados com
procedimentos proprios nos ordenamentos processuais penais que sao 0s seguintes:
testemunhal, pericial, documental (RANGEL, 2018). Em geral, também o
reconhecimento pessoal e de coisas se enquadram nesta classificacdo. Quanto aos
meios de provas atipicos, sdo aqueles que ndo S80 essenciais aos processos
criminais e, por isso, nem sempre estao previstos e regulados, podendo ser, assim,
atipicos: acareacdo, reconstrucao, reconstituicdo do crime. Indicios e presuncdes
também podem ser tratados assim (DEZEM, 2018). Deve ser lembrado ainda o

seguinte:
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O Cadigo de Processo Penal ndo traz de forma exaustiva todos 0os meios de
prova admissiveis. Pode-se, nesse viés, utilizar as provas nominadas, que
sdo aquelas disciplinadas na legislacdo, trazidas nos artigos 158 a 250 do
Cdbdigo de Processo Penal - CPP, e também as inominadas, quer dizer,
aquelas ainda ndo normatizadas (atipicas) permitem a utilizacdo de meios
probatérios néo disciplinados em lei desde que, moralmente legitimos e ndo
afrontadores do proprio ordenamento (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 349).

De acordo com o supradito, existam alguns pontos que devem ser observados
no tocante a busca da verdade real, quais sejam, a vedacao da leitura de documentos
gue ndo tenham sido juntados aos autos, com a observancia do prazo minimo
estabelecido na lei (artigo 479, caput, CPP); a observancia das mesmas exigéncias e
formalidades da lei civil para a prova no que se refere ao estado das pessoas (artigo
155, paragrafo unico, CPP); e a exigéncia do exame de corpo de delito para as
infracdes que deixarem vestigio (artigo 158, CPP).

Resta claro, portanto, que a producdo de provas deve ser submeter ao
contraditério, estabelecendo-se que ndo haja hierarquia entre elas, limitando a
utilizacdo das provas presentes nos autos e vedando a utilizac&o das provas ilicitas e
das que delas se derivam, consoante a inteligéncia do artigo 157, do Cédigo de
Processo Penal brasileiro.
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3.2 PRINCIPIO DA VERDADE REAL E SUA RELACAO COM AS PROVAS NA ACAO
PENAL

De acordo com Nogueira (2016) na seara do processo penal, formulou-se a
doutrina da verdade real, esta, criada com base na doutrina classica, tendo como
precursores Carnelutti e Ferrajoli. Conforme o referido autor, a verdade estaria no
todo, porém, esse todo, dificiimente € alcancado pelo homem. Para solucionar tal
impasse, busca-se a certeza, a probabilidade e a possibilidade.

No que concerne a busca da verdade na seara da ciéncia do direito, de
imediato, revela-se a sua indiscutivel importancia para a aplicacao da lei, sobretudo,
no campo do direito processual, onde se destaca o vinculo que liga a reconstituicdo
histérica dos fatos ao dever estatal de resguardar a prestacao jurisdicional justa e
adequada as provas dos autos.

A valoracao e a motivagao recaem sobre tudo que se apurou nos autos do
processo. Corroborando com o exposto, Leado (2019, p. 55), entende que descobrir a
verdade é oferecer conhecimentos capazes de “convencer alguém da existéncia ou
inexisténcia de determinado fato, ou seja, uma relacdo de identidade, de adequacgao
entre nosso pensamento e as coisas que constituem seu objeto”.

Observando que, ao poder judiciario cumpre aplicar o direito objetivo aos
casos concretos, empregando, em sintese, a ideia de Kelsen, de que dado certo fato
deve ser a respectiva consequéncia, entendeu-se que mesmo reconhecendo que “a
verdade ndo constitui um fim em si mesmo, deve buscéa-la enquanto condi¢édo para
que se dé qualidade a justica ofertada pelo Estado” (KELSEN, 1979, p. 168, apud
MELO, 2017, p. 16).

Com o advento do principio da verdade real, busca-se estabelecer que o jus
puniendi somente seja exercido contra aquele que praticou a infracdo penal e nos
exatos limites de sua culpa, numa investigagao que nao encontra restricdbes na forma
ou na iniciativa das partes (MIRABETE, 2018). Ou seja, como é necessario encontrar
o infrator, e este deve ser punido, o juiz pode ir buscar a prova para, dessa forma,
alcancar o objetivo de manter a ordem e a paz social.

O principio da verdade real, vigente no direito processual penal, encampa uma
das maiores garantias reservada ao acusado, consistindo, ainda, um ideal a ser
alcancado em nome da efetivacdo da justica. De fato, uma acédo penal implicara, no

mais das vezes, no tolhimento de um dos maiores direitos inerentes ao ser humano —
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o direito a liberdade — de forma que somente poderemos pensar em realizacao de
Justica ao atingirmos (ou buscarmos atingir), com todas as forcas e da forma possivel,
o0 registro dos fatos conforme realmente ocorridos no caso concreto.

Insta registrar que emergiu da escola classica do proeminente doutrinador
Malatesta (2013, p. 23)! o entendimento de que:

Sendo a prova 0 meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da
verdade, sua eficacia sera tanto maior, quando mais clara, mais plena e mais
seguramente ela induzir no espirito a crenca de estarmos de posse da
verdade. Para se conhecer, portanto, a eficicia da prova, é preciso conhecer
como se refletiu a verdade no espirito humano, é preciso conhecer, assim,
qgual o estado ideoldgico, relativamente a coisa a ser verificada, que ela

induziu no espirito com sua acéo.

Assim sendo, no processo penal, vigora o denominado principio da verdade
real, sendo oportuno exemplificar o alcance de seu teor novamente invocando a
doutrina de Nucci (2019, p. 147), para quem, na esfera criminal, “ainda que o réu
admita o teor da acusacéo, o juiz determinara a producao de provas, havendo um
cuidado maior para ndo levar ao carcere um inocente, visto que estdo em jogo,

sempre, interesses indisponiveis”.

4 A CADEIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO EFETIVADOR DO DIREITO A
PROVA

A cadeia de custddia da prova tem seu inicio logo apés o conhecimento do
fato criminoso conforme expresso no Cédigo de Processo Penal (art. 6°). Importante
assinalar que o vocabulo cadeia significa encadeamento, continuidade, sequéncia.
Reyes (2016, apud DAMASO, 2020) conceitua a cadeia de custédia da prova o
procedimento que tem por objetivo precipuo garantir a integridade, conservacao e
inalterabilidade das evidéncias da pratica do ilicito penal, envolvendo todas as etapas,

desde o levantamento do lugar dos fatos a sua apresentacao em juizo.

1 Trata-se de obra publicada originalmente em 1894. Sendo da escola classica do direito penal italiano,
Malatesta trouxe a influéncia do iluminismo para o direito penal, contribuindo em muito para a producgéo
de provas, com respeito ao direito de defesa, sendo, portanto, indispensavel para os objetivos desse
estudo a citacédo apresentada contida na edicdo mais recente da obra.
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A cadeia de custddia da prova reflete “norma geral de direito probatério
(devido processo legal), que transcende a prova pericial e irradia importantes efeitos
em relagdo aos métodos ocultos de investigacao, tal como a interceptacgao telefénica”
(FULLER, 2020, p. 189).

Nesse sentido, tal instituto possui estreita relagdo com o direito a prova, o qual
se constitui em uma garantia constitucional, estando inserido na acéo, defesa e
contraditério. O direito fundamental a prova tem fundamento constitucional na garantia
do devido processo legal, a teor do art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988, em
seu sentido formal, por ter relacdo com a possibilidade de introduzir no processo as
demonstracdes de suas alega¢cfes sem qualquer vedagao, a menos que prevista em
lei. O direito fundamental a prova € um desdobramento da garantia constitucional do
devido processo legal, aspecto fundamental das garantias processuais da acao, da
defesa e do contraditorio (NUCCI, 2019).

No que concerne aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o autor
supracitado aduz o direito a prova € assegurado pelo Pacto de Sdo José da Costa
Rica (Decreto 678 de 6 de novembro de 1992), pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (Decreto 592 de 16 de dezembro de 1992), pela Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem (1950) e pela Declaracdo de Direitos e Liberdades
Fundamentais (12 de abril de 1989).

4.1 REGULAMENTAGCAO LEGISLATIVA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

A temética cadeia de custédia da prova ndo possuia a devida e expressa
regulamentacdo legal processual penal. Anteriormente ao ano de 2019, era regida
pela Portaria 82, de 16 de julho de 2014 da Secretaria Nacional de Seguranca Publica,
sendo que a doutrina penalista apontava sua previsdo no art. 6°, inc. | e lll do Cédigo
de Processo Penal, que versam sobre a necessidade de documentar
sistematicamente a cadeia de custddia da prova.

A lei n° 13.964/2019 chamada popularmente ‘Pacote Anticrime’ incluiu a
cadeia de custddia nos artigos 158-A a 158-F do Cédigo de Processo Penal, cumpre
frisar que, conforme o art. 158-B a cadeia de custddia abarca o rastreamento do
vestigio nas seguintes etapas: |) reconhecimento; 1) isolamento; Ill) fixagéo; 1V) coleta;
V) acondicionamento; VI) transporte; VII) recebimento; VIII) processamento; [X)
armazenamento; X) descarte (BRASIL, 2019).
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A referida legislacdo estabeleceu expressamente, no art. 158-C, caput, do
CPP, que a coleta de vestigios devera ser realizada preferencialmente por perito
oficial, bem como o seu necesséario encaminhamento a central de custddia, mesmo
guando necesséario algum exame complementar (BRASIL, 2019). Posto isto, 0s
vestigios coletados, tanto em sede de inquérito policial quanto de processo penal,
deverdo obrigatoriamente ser remetidos a central de custédia, existente
necessariamente em cada instituto de criminalistica e com gestdo vinculada
diretamente ao 6rgao de pericia oficial de natureza criminal.

Ja o art. 158-D do CPP fixa que em cada uma das etapas da cadeia de
custddia deverdo ser observadas as regras técnicas pertinentes, empregados 0s
materiais necessarios a preservacao da regularidade do vestigio em questdo, bem
como adotados os protocolos exigidos de seguranca (BRASIL, 2019). A lei n°® 13.964
de 2019 instaurou a obrigatoriedade da existéncia da central de custddia em todos o0s
institutos de criminalistica, assim como a indispensabilidade da gestao ser vinculada
diretamente ao 6rgao central de pericia oficial de natureza criminal.

Por conseguinte, no art. 158-F, paragrafo unico, do CPP preconiza-se que
caso nao haja espaco ou condicbes de armazenamento de certo material na central
de custddia, incumbird a autoridade policial ou judiciaria determinar as condicdes de
depdsito do referido material em local diverso, mediante requerimento do diretor do
orgao central de pericia oficial de natureza criminal (BRASIL, 2019).

Verifica-se, pois, que lei n° 13.964/2019 modificou significativamente diversas
partes do Codigo de Processo Penal, sendo estd um verdadeiro marco para o instituto
da cadeia de custddia da prova. Com seu advento foram criados parametros
norteadores lastrados na lei para alcancar maior confiabilidade na prova produzida na
persecucao penal, dando-se énfase a técnica do sistema probatério (CUNHA, 2020).

Em outras palavras, a cadeia de custddia tem por finalidade central preservar
todas as etapas da prova a fim de possibilitar, em cada uma delas, o rastreamento
dos fatos ocorridos e a verificacdo da legalidade e da licitude dos procedimentos. Por

esse angulo:

A cadeia de custddia exige o estabelecimento de um procedimento regrado e
formalizado, documentando toda a cronologia existencial daquela prova, para
permitir a posterior validagdo em juizo e exercicio do controle epistémico. A
preservacdo da cadeia de custédia exige grande cautela por parte dos

agentes do estado, da coleta a analise, de modo que se exige o menor
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namero de custodios possivel e a menor manipulacdo do material. O menor
ndmero de pessoas manipulando o material faz com que seja menos
manipulado e a menor manipulagdo, conduz a menor exposi¢cdo. Expor
menos é protecdo e defesa da credibilidade do material probatério (LOPES
JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2016, on-line).

Refor¢cando o supradito ensinam Lopes Junior e Morais da Rosa (2016, on-
line), que a preservacao das fontes de prova, por meio da efetiva manutencdo da
cadeia de custddia, esta diretamente ligada ao ambito da “conexao de antijuridicidade
da provaiilicita”, garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso LVI da Constituicao
Federal 1988, ensejando a inadmissibilidade da prova ilicita.

Os fundamentos da cadeia de custddia ndo se limitam a presumir a boa ou
ma-fé dos agentes estatais que manusearam a prova, igualmente, tem por meta
garantir uma prova independente da problematica em torno do elemento subjetivo do
agente. Nesse sentido é a licdo de Prado (2014, p. 83)? explanando que “no caso de
guebra da cadeia de custédia ndo se cogita perquirir sobre a boa ou ma-fé dos
agentes”.

A cadeia de custodia traz em seu bojo a exigéncia de um procedimento
regrado, sisteméatica e formalizado, em que devera ser documentada toda a cronologia
existencial daquela prova, com o intuito de permitir a posterior validacdo em juizo e
exercicio do controle epistémico (LOPES JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2016).
Contudo, havendo uma eventual irregularidade cometida no trajeto do vestigio que
venha a impedir a lisura na apuracéo da legitimidade das fases da cadeia de custddia,
ter-se-a hipotese de sua quebra, gerando implicacdes na validade dos elementos de

convicgdo produzidos e materializados no laudo pericial.

4.2 CONSEQUENCIAS JURIDICO-PROCESSUAIS DA QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA

Prado (2014) esclarece que ha um sistema de controle da atividade
probatéria, no qual se busca assegurar a autenticidade de determinados elementos

probatérios. Almeja-se, com este controle, coibir a adulteracdo da prova visando

2 N&o ha publicacéo atualizada da obra citada sendo essa a sua primeira edi¢do da qual foram extraidos

recortes tedricos essenciais para corroborar o que esta sendo analisado.
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incriminar (ou isentar) um individuo da responsabilidade penal, tendo ainda o intuito
de auxiliar no alcance da verdade real (LOPES JUNIOR; MORAIS DA COSTA, 2016).
A cadeia de custodia rege toda a documentacéo formal de um procedimento destinado
a manter e armazenar a histéria cronolégica de uma evidéncia. Sendo assim, tem seu

fundamento:

No chamado principio da ‘autenticidade da prova’, um principio basico pelo
qgual se entende que determinado vestigio relacionado a infracdo penal,
encontrado, por exemplo, no local do crime, € 0 mesmo que o magistrado
esta usando para formar seu convencimento. Dai o porqué de tamanho
cuidado na formacéo e preservacdo dos elementos probatérios no ambito
processual penal (LIMA, 2020, p. 718).

Prado (2014) pontifica que a cadeia de custddia tem por finalidade o alcance
da autenticidade da prova. Nesse sentido, o referido autor criou o termo “mesmidade”
— partindo-se da logica na qual os vestigios encontrados no local do delito devem ser
0s “mesmos” a serem utilizados para tomada da decisdo na fase judicial - e a
desconfiangca — visto que ha uma desconfianca prévia a documentacéo trazida pelas
partes. Sob essa Otica, é preciso assegurar a manifestacdo das partes contrarias,
visando testar a veracidade das informac¢des, com o objetivo de respeitar os principios
constitucionais (LOPES JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2016).

A doutrina subdivide as provas vedadas em ilicitas e provas ilegitimas, com
isso, quando a prova for coletada em desrespeito as normas de direito processual
sera considerada ilegitima, gerando nulidade. Noutro giro, quando a prova for obtida
ofendendo as normas ou principios de direito material, ensejara em sua ilicitude, cuja
consequéncia sera a inadmissibilidade (BONARCCORSI, 2014)3,

De acordo com Nucci (2019) o simples descumprimento da cadeia de custédia
nao deve gerar nulidade absoluta. Da mesma forma, Badar6 (2018, p. 535) assevera
que “as irregularidades da cadeia de custddia ndo sdo aptas a causar a ilicitude da
prova, devendo o problema ser resolvido, com redobrado cuidado e muito maior
esforgo justificativo, no momento da valoragao”.

Neste ponto, faz-se necessario salientar a existéncia de duas correntes
contrarias no que concernem as consequéncias e efeitos juridicos da possivel quebra

da cadeia de custddia da prova. O aspecto central do debate doutrinario reside na

3 N&o ha publicagéo atualizada da obra citada sendo essa a sua primeira edi¢éo da qual foram extraidos

recortes tedricos essenciais para corroborar o que esta sendo analisado.
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inadmissibilidade ou da valoracdo probatdria. Uma das correntes se posiciona no
sentido de que a violacdo da cadeia de custddia da prova gera a ilegitimidade (ou
ilicitude) da prova, ndo sendo admitida no processo.

Nesse viés, Lopes Junior (2018, p. 414) leciona que a consequéncia “deve ser
a proibicdo de valoracao probatéria com a consequente excluséo fisica dela e de toda
a derivada”. No mesmo sentido é o pensamento de Prado (2014, p. 76) “qualquer
interrupcdo na cadeia de custdodia pode causar a inadmissibilidade da evidéncia.
Mesmo se admitida, uma interrupcdo pode enfraquecer ou destruir seu valor
probatorio”.,

Lopes Junior (2018) defende que havendo algum tipo de quebra da cadeia de
custédia das provas, de meio ou de fonte de prova, h4 de se reconhecer a
inadmissibilidade dessa evidéncia como prova, assim como as demais dela
decorrentes. Estard sendo configurada a prova ilicita, na qual a inobservancia se
relaciona as regras de direito material ou Constitucional que, por sua vez, sera
considerada inadmissivel no processo. Ja a segunda corrente defendida por Badar6
(2017, p. 533) se posiciona sob o argumento de que esse tipo de vicio deve ser
resolvido com a atribuicdo de “menor valor ao meio de prova” em questao. O referido

autor aduz ainda que:

[...] asirregularidades da cadeia de custodia ndo séo aptas a causar a ilicitude
da prova, devendo o problema ser resolvido, com redobrado cuidado e muito
maior esforco argumentativo, no momento da valoracéo [...] se considerar
atendivel um meio de prova, decorrente de fonte sobre a qual haja
irregularidades na cadeia de custddia, havera uma inegavel necessidade de
reforco justificativo demonstrando o porqué ser possivel confiar na
autenticidade e integridade de tal fonte (BADARO, 2017, p. 535-536).

Lima (2020) também faz parte desta corrente, defendendo que a quebra da
cadeia ndo necessariamente representa a nulidade da prova. A quebra da cadeia de
custddia gera o rompimento da rastreabilidade da prova, que refletira na credibilidade
do elemento probatério, haja vista que se ndo é sabida a proveniéncia daquela prova,
bem como se é desconhecido por quem aquela prova passou, nada impede esta tenha

sido manipulada (EDINGER, 2016). Dessa forma verifica-se que:

O rastreamento das fontes de prova sera uma tarefa impossivel se parcela
dos elementos probatdrios colhidos de forma encadeada vier a ser destruida.
Sem esse rastreamento, a identificacdo do vinculo eventualmente existente
entre uma prova aparentemente licita e outra, anterior, ilicita, de que a
primeira é derivada, dificilmente sera revelado (PRADO, 2014, p. 79).
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Com isso, caso resta comprovado a prova obtida inicialmente é ilicita, assim
como aquelas que dela forem derivadas, estas deverdo ser retiradas do processo.
“sem duvida deve ser proibida a valoragcdo com a consequente excluséo fisica dela e
de toda a derivada” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 660). Em sede de Apelacdo Criminal
(n® 1503220-46.2018.8.26.0536), o desembargador Guilnerme de Souza Nucci
sentenciou no sentido de inocentar o réu Wallison Junior Silva de Camargo, que era
acusado de porte ilegal de arma de fogo. Na decisdo restou firmado que a arma
periciada possuia numeracdo de lacre distinta da que foi apreendida pela Autoridade
Policial, restando clara a quebra da cadeia de custédia daquela prova:

APELACAO. Art. 16, paragrafo Gnico, IV, da Lei 11.343/06. Alegada
imprestabilidade do laudo pericial. Ocorréncia. Circunstancias presentes nos
autos que indicam ter sido periciada arma diversa daquela apreendida. A
numeracdo do lacre inserido pela autoridade policial ndo corresponde ao
lacre recebido e periciado pelo Instituto de Criminalistica. Quebra da cadeia
de custddia da prova pericial. Inexisténcia de elementos que comprovem ser
0 armamento apto para o disparo. Absolvicdo que se impde (BRASIL,
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Criminal n. 1503220-
46.2018.8.26.0536, Relator: Des. Guilherme de Souza Nucci. Data do
julgado: 27 de abril de 2020).

Na mesma vertente, o Superior Tribunal de Justica - STJ decidiu pela excluséo

da prova decorrente de quebra da cadeia de custddia, segue teor do julgado:

RECURSO ESPECIAL. ART. 305 DO CPM. NULIDADE. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PROVA EMPRESTADA. QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA. FALTA DE ACESSO A INTEGRALIDADE DAS
CONVERSAS. EVIDENCIADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM A
EXISTENCIA DE AUDIOS DESCONTINUADOS, SEM ORDENACAO,
SEQUENCIAL LOGICA E COM OMISSAO DE TRECHOS DA
DEGRAVACAO. FILTRAGEM ESTABELECIDA SEM A PRESENCA DO
DEFENSOR. NULIDADE RECONHECIDA. PRESCRICAO CONFIGURADA.
RECURSOS PROVIDOS. DECRETADA A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
1. A quebra da cadeia de custédia tem como objetivo garantir a todos os
acusados o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, como a
ampla defesa, o contraditério e principalmente o direito a prova licita. O
instituto abrange todo o caminho que deve ser percorrido pela prova até sua
andlise pelo magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia durante o
tramite processual pode resultar na sua imprestabilidade (RHC 77.836/PA,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/02/2019,
DJe 12/02/2019). 2. E dever o Estado a disponibilizacéo da integralidade das
conversas advindas nos autos de forma emprestada, sendo inadmissivel a
selecdo pelas autoridades de persecucéo de partes dos 4udios interceptados.
3. A apresentacao de parcela do produto extraido dos audios, cuja filtragem
foi estabelecida sem a presenca do defensor, acarreta ofensa ao principio da
paridade de armas e ao direito a prova, porquanto a pertinéncia do acervo
probatério ndo pode ser realizado apenas pela acusacéo, na medida em que
gera vantagem desarrazoada em detrimento da defesa. 4. Reconhecida a
nulidade, inegavel a superveniéncia da prescri¢cdo, com fundamento no art.
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61 do CPP. 5. Recursos especiais providos para declarar a nulidade da
interceptacéo telefénica e das provas dela decorrentes, reconhecendo, por
consequéncia, a superveniéncia da prescricdo da pretensdo punitiva do
Estado, de oficio (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ - REsp: 1795341
RS 2018/0251111-5, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 07/05/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/05/2019).

Por fim, ha de se destacar que caso haja o descumprimento ou inobservancia
de quaisquer das etapas estabelecidas no art. 158-B, dispositivo que apresenta todas
as fases procedimentais da cadeia de custdédia da prova, a prova devera ser
desentranhada por forca da sua ilicitude (BORRI; SOARES, 2020). Na mesma

direcéo, tem-se que:

Se as etapas estdo previstas em normas legais e constituem o proprio
conteldo da prova material, a quebra da cadeia de custddia gera o efeito da
ilicitude da prova, na medida em que havera a aplicabilidade do artigo 157 do
CPP quando aponta que sdo provas ilicitas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais (FIGUEIREDO; SAMPAIQ, 2020, p. 345).

Sendo assim, havendo eventual violacdo a nova sisteméatica adotada pelos
artigos 158-A a 158-F do Cddigo de Processo Penal brasileiro, esta acarretara a
ilegitimidade da prova, tendo por efeito e consequéncia juridica a aplicacdo da teoria

das nulidades em razéo de violacdo a cadeia de custddia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da lei n°® 13.964/2019 a cadeia de custédia passou a ser
devidamente regulamentada e, conforme visto, a cadeia de custédia da prova penal
foi defina por meio desta legislacdo como o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em
locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse € manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte.

Compreende-se que esta regulamentacdo foi um marco para o Cdodigo de
Processo Penal pétrio, vez que foi delineado, expressamente, a cronologia de coleta,
manipulacdo e transporte dos vestigios que servirdo como prova contra o acusado.
Com isso, aperfeicoa-se 0 sistema acusatorio em observancia ao devido processo
legal, busca da verdade real, contraditério, ampla defesa, presuncéo de inocéncia e

demais a garantias constitucionais.
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Ao final do estudo pode-se afirmar que este atingiu seu objetivo maior, qual
seja, analisar as consequéncias juridico-processuais decorrentes da quebra da cadeia
de custddia da prova. Restou evidenciado com base no levantamento doutrinario e
jurisprudencial realizado, que a quebra ou perda da cadeia de custédia gerard a
inadmissibilidade, que impede a valoracdo da prova e implica a sua exclusédo no
processo. Ademais, os tribunais superiores tem se posicionado no sentido de que a
preservacado da cadeia de custddia é fundamental para assegurar o contraditério e a
ampla defesa.

Com isso, tendo por base a teoria dos frutos da arvore envenenada, 0s
elementos excedentes estardo contaminados, e por consequéncia, serao ilicitos, o
que implica em admitir que o Estado n&o pode praticar ilegalidades, omitir informacdes
desfavoraveis, valer-se de métodos ndo autorizados em lei, adulterando de alguma
forma elementos probatoérios. Posto isto, conclui-se que a quebra da cadeia de
custddia torna inviavel o pleno e eficaz exercicio do contraditorio pela parte que nao

teve acesso a prova integral.
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IMPACTOS AMBIENTAIS URBANOS: UM OLHAR JURIDICO SOBRE

O CASO DA COMUNIDADE SAO RAFAEL EM JOAO PESSOA-PB*
URBAN ENVIRONMENTAL IMPACTS: A LEGAL VIEW ON THE CASE OF THE
SAO RAFAEL COMMUNITY IN JOAO PESSOA-PB

EDUARDO JORGE SOARES FERREIRA*
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RESUMO

Esse estudo retrata a realidade da Comunidade S&o Rafael, espaco urbano localizado
na cidade de Jodo Pessoa, no tocante aos seus impactos ambientais, visto sob a 6tica
do direito ambiental, sendo, portanto, um estudo de caso em cuja pesquisa, além do
contato direto com a Associacdo de Moradores do local para coleta de dados no
campo, mediante pesquisa documental com levantamento de informagdes nos
registros da instituicdo, utilizou-se ainda a pesquisa bibliografica para obtencdo do
referencial tedrico, a pesquisa exploratéria para conhecimento e descricdo da
realidade atual desse espaco urbano e o método dedutivo de analise, considerando a
legislacdo que trata de crimes e infragbes ambientais relacionando-a ao caso
concreto. O objetivo do estudo foi de descrever os impactos ambientais causados pela
acdo antrépica dos moradores da Comunidade Sdo Rafael, bem como de destacar a
sua forma de organizacao, infraestrutura, atividades produtivas, aspectos culturais,
religiosos e recreativos. O estudo conclui que os impactos ambientais urbanos da
Comunidade S&do Rafael em Jodo Pessoa, assemelham-se aos que ocorrem na
maioria das cidades brasileiras, havendo ocupacdo desordenada, caréncia de
infraestrutura, degradacdo ambiental e varias ordens e magnitudes.

PALAVRAS-CHAVE: Impactos Ambientais Urbanos. Comunidade Sdo Rafael. Direito
Ambiental. Crimes e Infragbes Ambientais.

ABSTRACT

This study portrays the reality of the S&o Rafael Community, an urban space located
in the city of Jodo Pessoa, with regard to its environmental impacts, seen from the
perspective of environmental law, being, therefore, a case study in which research, in
addition to direct contact with the Local Residents Association to collect data in the
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field, through documentary research with survey of information in the institution's
records, bibliographical research was also used to obtain the theoretical framework of
the research, exploratory research for knowledge and description of reality current of
this urban space and the deductive method of analysis, considering the legislation that
deals with environmental crimes and infractions relating it to the concrete case. The
objective of the study was to describe the environmental impacts caused by the
anthropic action of the residents of the Sdo Rafael Community, as well as to highlight
its form of organization, infrastructure, productive activities, cultural, religious and
recreational aspects. The study concludes that the urban environmental impacts of the
Séao Rafael Community in Jodo Pessoa are similar to those that occur in most Brazilian
cities, with disorderly occupation, lack of infrastructure, environmental degradation and
several orders and magnitudes.

KEYWORDS: Urban Environmental Impacts. Community of San Rafael.
Environmental Law. Environmental Crimes and Offenses

1 INTRODUCAO

Estudos sobre impactos ambientais urbanos levam em consideragédo o
crescimento desordenado e acelerado das cidades, trazendo consigo mudancas
causadas pela acdo antropica sobre o meio ambiente, fendbmeno este que pode ser
observado nas cidades brasileiras, independente do seu porte. Trata-se de um
assunto complexo, sobretudo diante da emergéncia da crise ambiental que se acentua
cada vez mais em escala global atingindo a todos indistintamente de sua condigao
econdmica, passando a ser um desafio a ser enfrentado pela sociedade e pelo Estado
em resposta ao que estabelece o artigo 225 da Constituicdo de 1988.

A complexidade inerente ao assunto, impactos ambientais urbanos serviu
como motivacdo para a pesquisa de um caso concreto, o da Comunidade Sdo Rafael*
na cidade de Jodo Pessoa, cuja ocupacao foi iniciada em 1946, quando chegaram
seus primeiros moradores e, atualmente conta com aproximadamente com 500
residéncias e cerca de 3.500 habitantes instaladas as margens de um dos bracos do
Rio Jaguaribe, um dos maiores rios urbanos entre os que cortam o espac¢o urbano da
cidade, assoreado, degradado e poluido.

O despertar para a necessidade do estudo desse caso concreto, se deu no
sentido de buscar entender como problema de pesquisa: como a situagao chegou ao
ponto de comprometer a qualidade ambiental desse importante recurso hidrico, bem

como de averiguar as condicbes das habitagcdes, a forma de organizacgao,

4 Os dados aqui apresentados foram colhidos pelo autor em pesquisa de campo junto a Associagdo de
Moradores da Comunidade em 13 de agosto de 2020.
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infraestrutura, atividades produtivas, aspectos culturais, religiosos e recreativos. E,
ainda sobre que intervencdes o poder publico esta efetuando atualmente para
melhorar tais impactos na Comunidade S&ao Rafael?

Trabalhamos com a hipétese de que a responsabilidade pelo saneamento dos
problemas da comunidade Sao Rafael é atribuida aos seus proprios moradores, a
sociedade e ao poder publico, sendo vista como responsabilidade compartilhada
conforme estabelece o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988; sendo a
responsabilidade do poder publico, reforcada através do artigo 227 da Constituicdo do
Estado da Paraiba de 1989. Foi ainda considerado o artigo 168 da Lei Organica do
Municipio de Jodo Pessoa de 1990, que estabelece a responsabilidade do Municipio
em assegurar esse direito constitucional. A hipétese de estudo pautou-se, também
pelo que reza a lei n°® 9.605/98, no que respeita ao enquadramento dos impactos
relacionados ao caso concreto, seja como crime seja como infragcbes ambientais.

O objetivo perseguido foi no sentido de descrever os impactos ambientais
causados pela acéo antropica dos moradores da Comunidade Sdo Rafael, bem como
de destacar a sua forma de organizacdo, infraestrutura, atividades produtivas,
aspectos culturais, religiosos e recreativos, estudo efetuado sob a ¢ética do direito
ambiental, no seu viés constitucional, administrativo e penal.

Para atingir esse objetivo foram aplicados os seguintes procedimentos
metodoldgicos: estudo de caso, em cuja pesquisa, além do contato direto com a
Associacao de Moradores do local para coleta de dados no campo, mediante pesquisa
documental com levantamento de informacdes nos registros da instituicdo, utilizou-se
a pesquisa bibliogréfica para obtencdo do referencial tedrico; pesquisa exploratéria
para conhecimento e descricdo da realidade atual desse espaco urbano e o método
dedutivo de andlise, considerando a legislacdo que trata de crimes e infracGes
ambientais relacionando-a ao caso concreto.

Na sua estrutura argumentativa, a partir dessa introducdo, o texto foi
organizado em trés secdes. A primeira contempla a base legal que fundamenta o
estudo; a segunda adentra na parte tedrica dos impactos ambientais urbanos; a
terceira descreve os dados da realidade colhida na pesquisa de campo para o0 caso
da Comunidade S&o Rafael, incluindo registro fotogréafico feito pelo pesquisador, o0s
guais foram analisados com base no aporte legal e tedrico das secdes precedentes.
Na parte conclusiva, estdo condensados os principais achados da pesquisa,

realcando questdes ambientais sob o prisma positivo e negativo dos seus impactos.
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2 CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO AMBIENTAL NA TUTELA DO MEIO
AMBIENTE E SUAS FORMAS DE ATUACAO

O direito ambiental possui amplo aspecto na utilizacdo de suas normas
juridicas, possuindo vinculagdo com os varios ramos do direito, de modo que nesse
estudo, a abordagem contempla seu viés constitucional, administrativo e penal, dos
guais foram extraidos fundamentos para tracar essa abordagem cujo propdsito é de
abrir espaco para uma reflexdo sobre a forma como a Constituicdo Federal de 1988,
a Constituicdo do Estado da Paraiba de 1989, a Lei Organica do Municipio de Jodo
Pessoa de 1990, no tocante ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a responsabilidade por sua tutela.

Amado (2017), Rodrigues (2020), Sirvinskas (2020) deixam claro que a tutela
do meio ambiente tem como marco a lei 6.938/81, a qual nasceu com autonomia
valorativa e inovou ao estabelecer os principios, 0s instrumentos e 0s objetivos da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Importante esclarecer que, como garantias a sua
implementacéo, a lei 6.938/81 previu o Estudo de Impacto Ambiental (EIA), alterou o
regime de responsabilidade civil por dano ambiental, a qual passou a ser objetiva e
integral, e conferiu a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para ingressar com
a acao civil publica ambiental, ou seja, a partir desse marco juridico pode-se dizer que

tem inicio a tutela efetiva do meio ambiente.

2.1 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A
RESPONSABILIDADE POR SUA TUTELA

Fiorillo (2020) esclarece que a estrutura finalistica do direito ambiental, situa
0 meio ambiente como um bem difuso, referindo-se ao equilibrio ecolégico, dado que
o seu foco é a defesa da vida em todas as suas formas, conforme determina o art. 3°
da lei 6.938/81. Adentrando nessa seara, Sirvinskas (2020) esclarece que a tutela
legal do meio ambiente depende do equilibrio ecoldgico.

Nas palavras de Rodrigues (2020, p. 62) “a tutela do meio ambiente foi icada
a categoria de direito expressamente protegido pela Constituicao”. Além de trazer um
capitulo especifico sobre meio ambiente, a Constituicdo Federal de 1988, faz diversas

outras mencdes ao longo de todo o seu texto sobre o meio ambiente. Alguns
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estudiosos defendem que nosso texto constitucional é o mais avangado do planeta na

guestdo ambiental, o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 rege que:

Art. 225 todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragfes (BRASIL, 1988).

Importante ressaltar que ao analisar os dispositivos expressos no art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988, a predominancia da protecdo e defesa do meio

ambiente natural. A esse respeito, Rodrigues (2020, p. 77, grifos originais) cita:

- Processo ecoldgico e manejo das espécies (art. 225, 8§19, |);

- Diversidade de patriménio genético (art. 225, §1°, Il);

- Espacgos territoriais e seus componentes (art. 225, 81°, lll);

- Protecdo da fauna e da flora e da sua funcéo ecoldgica, evitando a
extincdo das espécies (art. 225, §1°, VII);

- Recuperacao do meio ambiente degradado pela recuperacédo das areas
de exploracdo de recursos minerais;

- Florestas e formas de vegetacao entendidas como patriménio nacional e
resguardadas dentro de condi¢cbes que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais e ecossistemas
naturais; etc.

Rodrigues (2020, p. 78, grifos originais) esclarece ainda que:

No meio ambiente natural a tutela é ecocéntrica: visa atender a protecao
de todas as formas de vida. Ja o meio ambiente artificial € precipuamente
antropocéntrico: sua preocupacao principal € com a qualidade devida da
popula¢cdo humana.

O meio ambiente cultural, o meio ambiente do trabalho e 0 meio ambiente
artificial encontram-se tutelados em diplomas especificos. Posicionando-se a esse
respeito Rodrigues (2020, p. 78, grifos originais), diz que o meio ambiente atrtificial
encontra sua tutela em outras disciplinas, tais como “o direito urbanistico, o direito
econdmico, o direito do trabalho”.

Diante desse contexto, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 é
a norma que rege o direito ambiental brasileiro, a qual devera fundamentar a
interpretacdo e aplicacdo de todas as demais regras constitucionais e
infraconstitucionais. Importante ressaltar que vemos, a cada dia que passa, a
preocupacao das autoridades constituidas em preservar e fiscalizar na forma da lei,

todo e qualquer tipo de agressdo ao meio ambiente, quer seja no ambito nacional,
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estadual ou municipal.

Oportuno ainda, com base nos apontamentos feitos por Amado (2017), Fiorillo
(2020) e Rodrigues (2020), elencar uma série de medidas relacionadas ao meio
ambiente no Brasil: No ano de 1999 o Ministério do Meio Ambiente teve sua atuacao
ampliada, foram incorporadas a este ministério as questdes relacionadas a Amazoénia
Legal e aos recursos hidricos; também no ano de 1999 foi promulgada a lei n® 9.795/99
gue estabeleceu a Politica Nacional de Educacdo Ambiental; em 2000 foi promulgada
a lei n° 9.985/2000 que regulamentou a Politica Nacional de Unidades de
Conservagao (SNUC); em 2001 a lei n° 1..257/2001 estabeleceu o Estatuto das
Cidades (Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano).

Ainda com base nos apontamentos dos autores supracitados, outros avangos
na legislacao patria de protecao dos recursos ambientais foram os seguintes: No ano
de 2007 foi promulgada a lei n°® 11.445/07 que estabeleceu a Politica Nacional de
Saneamento Basico; em 2010 foi promulgada a lei n® 12.305/2010 que estabeleceu a
Politica Nacional de Residuos Sélidos; em 2011 a lei complementar n° 140 de 8 de
dezembro de 2011, fixou normas para cooperacdo entre a Unido, Estados e
Municipios e o Distrito Federal na protecdo do meio ambiente e assim também
acompanha em paralelo as normas do direito ambiental brasileiro mostrando que
todos devem cuidar, combater, fiscalizar e aplicar as san¢cfes necessarias previstas
em lei para tentar frear a crescente degradacdo que o homem esta realizando na
natureza.

Importante consignar que em sendo preocupacdo e dever de todos, a
preservacdo e protecdo ambiental, com visitas ao equilibrio e a sustentabilidade no
uso dos recursos ambientais o Estado da Paraiba, também cuidou de garantir uma lei
voltada para o meio ambiente. Assim a exemplo do que ocorre no texto da
Constituicdo Federal de 1988, inseriu um capitulo tratando “da protegcdo do meio
ambiente e do solo”, cujas normas contidas nos seus artigos 227 a 235, seguem o
mesmo disciplinamento do texto constitucional (PARAIBA, 1989).

No artigo 227 da Constituicdo do Estado da Paraiba temos a garantia de que
€ dever do Estado preservar o0 meio ambiente para uma qualidade de vida sustentavel
as geracoes presentes e futuras, onde elenca a responsabilidade do mesmo em
garantir a preservacao do meio ambiente, proteger e proibir tudo o que venha colocar
em risco a fauna, flora e ecossistema e que vai consequentemente impactar na

gualidade de vida do homem, sendo assim, em comunh&o com a Constituicdo Federal
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um dever ratificado pelos legisladores do Estado tanto de preservar como de
incentivar e promover a educacdo ambiental em toda sua populacdo (PARAIBA,
1989).

Para atender a essa finalidade foi criada a Secretaria da Infraestrutura, dos
Recursos Hidricos e do Meio Ambiente (SIRHMA) e a Superintendéncia de
Administracdo do Meio Ambiente (SUDEMA), para cuidar e fiscalizar o meio ambiente
em nivel estadual. Frise-se que o inciso VIl do art. 227 elenca os bens ambientais de

interesse ecolédgico no Estado da Paraiba, in verbis:

VII — considerar de interesse ecoldgico do Estado toda a faixa de praia de seu
territdério até duzentos metros da maré de sizigia, bem como a falésia do Cabo
Branco, Coqueirinho, Tambaba, Tabatinga, Forte e Cardosa e, ainda, os
remanescentes da Mata Atlantica, compreendendo as matas de
Mamanguape, Rio Vermelho, Buraquinho, Amém, Aldeia e Cavagu, de Areia,
as matas do Curimatad, Brejo, Agreste, Sertdo, Cariri, a reserva florestal de
Sao José da Mata, no Municipio de Campina Grande, e o Pico do Jabre, em
Teixeira, sendo dever de todos preserva-los nos termos da lei e desta
Constituicdo; (PARAIBA, 1989).

Nesse rol constata-se preocupacdo com 0s recursos do meio ambiente
natural, portanto, a tutela ecocéntrica. O Municipio de Jodo Pessoa, capital do Estado
da Paraiba, cidade com uma extensa area verde de mata do bioma Mata Atlantica, e
biodiversidade riquissimas e que os legisladores, em sintonia com a tendéncia
mundial se preocuparam com a politica de protecao e gestdo dos recursos ambientais,
e seguindo as normas legais da Constituicdo Federal de 1988 e da Constituicdo
Estadual de 1999, no ano de 1990 os vereadores promulgaram na Lei Organica do
Municipio, diploma legal cujo artigo 168 reza o seguinte:

Art. 168: O municipio devera atuar no sentido de assegurar a todos o0s
cidadaos o direito ao meio ambiente ecologicamente saudavel e equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida.

Paragrafo Unico — Para assegurar efetividade a este direito, o Municipio
devera articular-se com 6rgéos estaduais, regionais e federais competentes
a ainda, quando for o caso, com outros municipios, objetivando a solugéo de
problemas comuns relativos a protecdo ambiental. (JOAO PESSOA. 1990).

Além deste artigo, consta na Secao IV da Lei organica do municipio de Jodo
Pessoa mais 12 artigos que embasados no artigo 168 da outras providéncias em criar,
atuar e mostrar como devem ser os cuidados com a fauna, flora, area de praia e toda
guestdo ambiental na jurisdicdo do municipio. Cabe assinalar como parte do aparato

juridico sobre a defesa do meio ambiente, avanco importante na legislacdo do
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Municipio de Jodo Pessoa, com a aprovacgdo e implementagcdo de uma politica efetiva
de protecdo ambiental, através dos regramentos expressos na Lei Complementar n°
29, de 5 de agosto de 2002 que instituiu o0 Codigo de Meio Ambiente e dispds sobre o
Sistema Municipal de Meio Ambiente (SISMUMA), no qual estd posto a sua

fundamentacao juridica:

Art. 1° - Este cddigo, fundamentado na legislacéo e nas necessidades locais,
regula a acédo publica do Municipio de Jodo Pessoa, estabelecendo normas
de gestdo ambiental, para preservacdo, conservacdo, defesa, melhoria,
recuperacdo, protecdo dos recursos ambientais, controle das fontes
poluidoras e do meio ambiente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a qualidade de vida, de forma a garantir o desenvolvimento
sustentéavel.

Paragrafo Gnico. A administracdo do uso dos recursos ambientais do
Municipio de Jodo Pessoa compreende, ainda, a observancia das diretrizes
norteadoras do disciplinamento do uso do solo e da ocupacéo territorial
previstos na Lei Orgénica para o Municipio de Jodo Pessoa, no Plano
Diretor, Cédigos de Urbanismo, de Obras, de Posturas, sobretudo as
diretrizes normativas versantes sobre a Reforma Urbana e o Estatuto da
Cidade (JOAO PESOA, 2002, grifo nosso).

O equilibrio ecoldgico, bem juridico objeto da tutela do direito ambiental,
aludido na Constituicdo Federal de 1988, na Constituicdo do Estado da Paraiba de
1989, na Lei Orgéanica do Municipio de Jodo Pessoa de 1990 e no Cddigo de Meio
Ambiente do Municipio de Jo&do pessoa de 2002, destacam os recursos ambientais
como direito de todos, bem comum do povo e, portanto, deve se preservado para a

presente e futuras geracgoes.

2.2 SOBRE AS FORMAS DE ATUACAO DO DIREITO AMBIENTAL

As formas de atuacao do direito ambiental sdo trés: preventiva, reparadora e
punitiva. A primeira decorre da possibilidade de causar dano ou degradacao
ambiental, perecimento de espécies, exaurimento de recursos, ou seja, Seu escopo
consiste em estabelecer mecanismos de prevencdo contra qualquer ato lesivo ou
danoso ao meio ambiente.

Exemplo dessa forma de atuacao do direito ambiental encontra-se explicita
na diccdo do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988. Neste artigo observamos

especialmente no § 1°, incisos V e VI, in verbis:

Art. 225.[...]
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V — controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente;

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

Entre os instrumentos de prevencdo destaca-se o0 Estudo de Impacto

Ambiental (EIA) que vem a ser um conjunto de estudos e pesquisas realizadas por
pessoas com expertise em areas especificas, a depender do tipo de atividade ou
empreendimento considerado. Importante destacar também a analise de uso e
ocupacao do solo no zoneamento urbano, que tem por finalidade organizar e regular
o ordenamento de uso do solo, topografia da area onde sdo coletados todos esses
dados que por razéo do sigilo industrial sdo restritos e vao fazer parte de um relatério
gue € chamado de Relatério de Impacto Ambiental (RIMA), este relatorio é
apresentado ao publico interessado em uma linguagem mais acessivel para um
melhor entendimento do mesmo.

Sobre 0 zoneamento urbano ou zoneamento ambiental, Sirvinskas (2020, p.
126), tendo por fundamento o art. 225, 8°, incisos | e lll, da Constituicdo Federal de

1988, e o art. 99, inciso VI, da Lei n. 6.938/8, assevera:

Seria, talvez, impossivel falar em direito ambiental sem a existéncia do
zoneamento ambiental. Procura-se, com esse instrumento, evitar a ocupacao
do solo urbano ou rural de maneira desordenada. Para isso, fez-se
necessario o estabelecimento de critérios legais basicos. Foi com esse
objetivo que o legislador constituinte também atribuiu ao Poder Publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a incumbéncia de definir, em
todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragéo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo.

7

Mediante esses estudos e relatorios, € emitido pelo érgdo vinculado aso
Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA), o licenciamento ambiental para
instalacdo, ampliacdo e operacdo de empreendimentos e atividades que utilizam de
recursos ambientais, € outro importante instrumento juridico para que o direito
ambiental cumpra a sua funcdo de prevencdo, criando condicbes para que 0O
desenvolvimento econdmico possa ocorre, conservando e assegurando nas
dimensdes sociocultural, bidtica e fisica 0 meio ambiente.

A segunda forma de atuacéo do direito ambiental é a reparadora, a qual esta

disposta explicitamente no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, referente ao 8
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1°, inciso | e § 2° estabelecendo que para assegurar o direito de todos ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado deve-se:

Art. 225. [...]

§1°[..]

|- preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

[...];

§ 2° Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo érgéo
publico competente, na forma da lei. (BRASIL, 1988).

Sobre essa forma de atuacao do direito ambiental, a qual resulta na apuracéo
de responsabilidade sobre o dano causado e a reparacao, Rodrigues et.al., (2020, p.
160) explicam:

A responsabilidade civil ambiental busca a reparabilidade do meio ambiente,
gue pode ocorrer de diversas formas, dentre elas vejamos as duas principais:
restauragdo in situ ou restauracdo natural; compensacdo ecoldgica lato
sensu, que se subdivide em: a) substituicdo por equivalente “in situ”, b)
Substituigdo por equivalente em outro local, ¢) Indenizagdo pecuniéria.

No que diz respeito a Restauracéo In Situ ou Restaura¢do Natural, conforme
exposto nos artigos 2° VIII e 4° VI e VII, da Lei n° 6.938/81, &,
essencialmente, a forma de restauracdo do ambiente degradado tal como era
antes da ocorréncia do dano, sendo considerada de dificil ocorréncia visto o
custo elevado em restaura-lo ao status quo ante. Vale salientar que é
considerada a principal forma de reparacao, visto a legislacéo trazer como
primazia.

A terceira forma de atuacgéo do direito ambiental é a punitiva, prevista na lei n°
9.605/98, que dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Nas palavras de Rodrigues et.al.,
(2020, p. 165):

A Lein®9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais) surge para efetivar o dispositivo
constitucional (art. 225 §3°). Salienta-se que, embora seja denominada Lei de
Crimes Ambientais, tal nomenclatura, ndo prevé apenas esses tipos de
crimes, mas também as infragbes administrativas, tendo, inclusive, um
capitulo reservado a cooperacdo internacional de preservacdo do meio
ambiente.

Nesse contexto, € pertinente esclarecer que do art. 70 ao 76, da lei 9.605/98
tratam sobre a infracdo administrativa onde se sobressai o dever dos poderes
constituidos acompanhar, fiscalizar e punir aqueles que agridem o meio ambiente e

assim sendo, os 6rgdos competentes para tal se ndo exercem sua fungcdo serdo
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passivos de sangdes expostas nestes artigos citados onde se estipula prazos para o

andamento do processo, elenca as formas e valores das sanc¢oes.

3 IMPACTOS AMBIENTAIS DECORRENTES DA URBANIZACAO NAS CIDADES
BRASILEIRAS

O art. 1° da Resolucédo n° 1 de 1986 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) considera impacto ambiental qualquer alteracéo das propriedades fisicas,
guimicas e biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou
energia resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam: a
saude, a seguranca e o bem-estar da populacéo; as atividades sociais e econdémicas;
a biota; as condicbes estéticas e sanitarias do meio ambiente; e qualidade dos
recursos ambientais (BRASIL, 1986).

Os impactos ambientais decorrentes da urbanizacédo nas cidades brasileiras
sao graves e decorrem da forma como o homem interage com a natureza. A esse
respeito, Grostein (2001, p.16, apud PASQUALOTTO; SENA, 2020, on-line), diz o

seguinte:

O crescimento informal dos centros urbanos causam problemas como
‘desastres provocados por erosao, enchentes, deslizamentos, destruigéo
indiscriminada de florestas e areas protegidas, contaminagcdo do lencol
freatico ou das represas de abastecimento de agua, epidemias e doencas
provocadas por falta de umidade e falta de ventilagdo em moradias’. A
proporcao e frequéncia com que esses problemas ocorrem nas cidades
evidenciam a relacdo existente entre o agravamento dos problemas
socioambientais e os padrbes e processos de expansdo urbana da cidade
informal.

Por cidade informal entende-se, as areas urbanas onde a populacdo vive em
condi¢cdes precérias, as margens da sociedade, sem condicbes adequadas de
infraestrutura e, por consequéncia, geram problemas socioambientais e situacdes de
risco que prejudicam tanto o espaco fisico como a integridade fisica salde da
populacdo, a exemplo de quando ocorrem deslizamentos de encostas atingindo
residéncias, causando destruicdo e muitas vezes, Obitos.

Nas cidades desenvolvidas, os impactos ambientais, sdo decorrentes da
concentracdo populacional e do crescimento econbémico onde as atividades e
exploracdo dos recursos ambientais nem sempre acontecem sob o manto da

sustentabilidade ambiental. A caréncia de infraestrutura que dé condicfes basicas de
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habitabilidade nestas &reas, como redes de esgotamento sanitario e de abastecimento
de agua, tratamento de efluentes, coleta de lixo, obras de contencédo de encostas e
drenagem de aguas pluviais, aliada as precérias condi¢cdes de habitacdo, agravam
esta exposicao a risco de impactos ambientais.

Conforme Salles (2013, apud MOURA, 2019, p. 35), um aspecto que vem
sendo discutido na atualidade é a percepc¢ao dos riscos e dos conflitos ambientais
existentes no meio ambiente urbano, exatamente porque “nesse meio interagem
diferentes seres vivos, e é onde o individuo, grupos, e comunidades humanas diversas
convivem com as dinamicas: econdmica, politica social, e cultural”.

Esse modo de vida da sociedade contemporéanea, atualmente, vem sendo
responsavel por influéncias diretas e indiretas na quantidade, qualidade, variedade
dos recursos disponiveis, ocasionando a valorizacdo e revalorizacdo do solo,
producdo, expansao, potencialidades, usos, manifestacdes, ocupacles, trocas,
trabalho, infraestrutura, entre outros fatores positivos e negativos (MOURA, 2019).

Segundo a supracitada autora, com o crescimento urbano, as edificacfes e
obras de infraestrutura urbana (ruas, passeios publicos, estacionamentos, telhados,
etc.) alteram significativamente a cobertura do solo e a topografia. E, acrescenta que,
“além dos impactos diretos aos ecossistemas terrestres e aquaticos, o clima urbano é
modificado” (TASSI, 2014, apud MOURA, 2019, p. 35).

3.1 BENS AMBIENTAIS IMPACTADOS

N&o sédo poucos 0s bens ambientais impactados com a urbanizacdo das
cidades brasileiras, haja vista a consideracdo de que a urbanizacdo é um fenébmeno
social que apresenta aspectos contraditorios: de um lado, gera beneficios trazidos
pelo crescimento econémico e, de outro lado, produz custos ambientais e sociais
importantes, consequéncia da expansao desse processo de urbanizacdo, ou seja,
gera um passivo ambiental com cujo 6nus toda a sociedade deve arcar.

Um dos principais bens ambientais impactados é o solo, representado pela
ocupacao irregular do solo urbano, caracteristicas encontradas em varias cidades
brasileiras cujas Comunidades, via de regra, resultado de ocupacoes irregulares,

ferem a legislacdo ambiental e trazem consigo varios outros problemas, isto é:

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.

|44



A ocupacéo irregular do solo representa um dos principais problemas
urbanos do pais, se estendendo por grande parte do territorio urbano, a qual
ocorre através de invasdes, loteamentos clandestinos, irregulares e/ou
grilados, resultando em diversos impactos ao meio ambiente e a
sociedade (ALVES; LOTOSKI, 2018, p. 19, grifo nosso).

Vale salientar que esses loteamentos clandestinos sédo construidos a margem
da legislacdo ambiental, urbanistica, penal e civil, onde sdo abertas ruas, demarcando
lotes sem qualquer controle do poder publico, traduzindo dessa forma as implicacdes
juridicas decorrentes desse ilicito, aspecto referendado por Alves e Lotoski (2018),
com os quais concordamos a partir da perspectiva dos estudos de Sirvinskas (2020)
de Fiorillo (2020) e de Stival (2020).

Outro bem ambiental impactado é a flora, através de desmatamento para
ceder lugar as habitacdes, trazendo, como consequéncia, a reducdo da fauna e da
flora local, ndo raras vezes atingindo espécies ameacgadas ou em vias de extingcao. As
ocupacbes em loteamentos irregulares produzem reflexos negativos ao meio
ambiente ao degradar nascentes, provocar desmatamento, queimadas, supressao de
arvores e vegetacéao, além da destrui¢cdo da fauna e flora local. Trata-se, portanto de
ilicitos a serem combatidos com base na lei 9.606/98 que dispdes sobre os crimes
ambientais no Brasil (BRASIL, 1998).

A degradacdo dos recursos hidricos, bem ambiental importante consequéncia
de ocupacdes irregulares em area urbana, representa degradacdo da qualidade
ambiental. Os recursos hidricos sdo bens ambientais de dominio publico cuja
utilizacdo precisa ser controlada de modo a assegurar a sua disponibilidade futura.
Tais recursos, conforme determina o art. 3°, V, da Lei n°® 6.938/81, bem como o art.
2°, 1V, da lei n° 9.985/2000 sdo também tutelados pela Constituicdo de 1988 no
aspecto concernente ao seu direito de uso, mas nao de propriedade haja vista tratar-
se, juridicamente falando, de “bem essencial a sadia qualidade de vida” (BRASIL,
1988), assinalam Figueiredo Filho e Menezes (2014).

Importante registrar que existem outros bens ambientais impactados como
resultado dos impactos trazidos pelas ocupacdes irregulares nas areas urbanas das
cidades brasileiras, a ocupacao irregular do solo, o desmatamento e a degradacgao
dos recursos hidricos sdo apenas alguns exemplos, de sorte que esse estudo ndo
abarcou todos os possiveis e previsiveis impactos decorrentes dessas ocupacoes,
mas tdo somente, aqueles que se fazem presentes na area tomada como campo de

pesquisa: a Comunidade Sao Rafael, na cidade de Jodo Pessoa, capital do estado da
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Paraiba.

4 VISAO PANORAMICA DOS IMPACTOS AMBIENTAIS URBANOS NA
COMUNIDADE SAO RAFAEL EM JOAO PESSOA-PB

Os impactos ambientais identificados na Comunidade Sao Rafael decorrem
de alteracdes antropicas promovidas pelos proprios residentes desse nucleo urbano,
no qual as moradias, ndo s6 estdo em desacordo com a legislacdo urbanistica e
ambiental, como estéo localizadas em espaco urbano com restricdo de uso: curso do
rio Jaguaribe, levando a uma série de impactos como a destruicdo da mata ciliar que
deveria proteger esse importante recurso hidrico da capital paraibana, aterramento de
parte do seu leito para edificacdes de novas habitacfes, lancamento de esgoto in
natura dentro do rio, que se encontra poluido, assoreado, e, consequentemente,
inundando as habitagdes mais proximas em época de chuvas.

E o que se vé ilustrado nas imagens 1 e 2. Entretanto, cabe assinalar que os
mananciais hidricos, de acordo com a lei n°® 12651/12 (Cédigo Florestal), séo
tipificados como Areas de Preservacéo Permanente (APP), e, conforme a lei municipal
n°® 2.107/75, (Coédigo de Urbanismo do Municipio de Jodo Pessoa, atualizado em
2005), compdem a Zona Especial de Preservacdo Ambiental (ZEP), tendo como
funcdo proteger e garantir a manutengdo desses recursos, aspecto que torna essas
areas objeto de total preservacdo, sendo severas as limitacbes de uso, aspecto
primordial a ser considerado quando se trata de ocupacao de terras, como € 0 caso
do local em estudo.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.

146



Imagem 1 O esgotamento sanitario e o lixo
tecnolégico e doméstico presentes na paisagem
urbana da Comunidade, reproducdo da
degradacé@o ambiental existente no local.

Fonte: Arquivo do pesquisador

Imagem 2 Curso do rio Jaguaribe, poluido,
assoreado, degradado e aterrado para ceder

lugar a habitagdes precérias e irregulares,
descricdo plausivel de sua degradacéo
ambiental.

Data: 27/10/2021 Fonte: Arquivo do pesquisador

Data: 27/10/2021

Sobre a degradacao do rio Jaguaribe é importante ressaltar o seguinte:

Com 21 km de extensdo, o Rio Jaguaribe recebe esgotos domésticos
lancados 'in natura' por praticamente todo o comprimento, com destaque para
os trechos onde h& comunidades ribeirinhas, como o Chatuba/Séo José, Sédo
Rafael, Padre Hildon Bandeira, Vale das Palmeiras e Nova Esperanca. [...]
esgotos clandestinos, lixos, desmatamento [...], a ocupacdo irregular
das margens do rio Jaguaribe é a principal causa das enchentes em periodos
chuvosos (MODESTO, 2019, on-line).

Espacos caracterizados pela presenca de relevante valor ambiental, a
exemplo das Areas de Preservacdo Permanente, as areas de reserva legal e de
Mata Atlantica, dentre outras, sdo usualmente alvos de invasfes irregulares e de
loteamentos clandestinos, causando danos ao equilibrio ecolégico, consideracéo
esta que permite estabelecer conexdes entre os loteamentos realizados de forma
irregular e a responsabilidade atribuida e estes pela ocorréncia de uma degradacao
ambiental definitiva aspecto corroborado nas colocacfes feitas pelo supracitado
autor.

Stival (2020) esclarece que ha institutos juridicos que podem ser explorados
visando a protecdo ao meio ambiente, como é o caso da responsabilidade solidaria.
A obrigacao é solidaria porque cada um dos poluidores pode ser compelido a sanar
toda a poluicdo produzida ou a pagar a totalidade dos prejuizos, ainda que nao tenha
sido o Unico causador dos danos ambientais, seria 0 caso de atribuir responsabilidade
ndo sé aos moradores de Comunidade Sdo Rafael, mas a todos os que contribuem
para a degradacao desse importante bem ambiental.

A regra geral é que sdo responsaveis todos os entes que tenham tido
participacdo direta ou indireta, ou que tenham se beneficiado, ainda que
indiretamente, da atividade nociva ao meio ambiente. Quanto maior o espectro na
responsabilizacdo de pessoas a determinados eventos ou atividades que possam
trazer riscos ambientais, maior sera a probabilidade de se prevenir o dano ambiental
ou de repara-lo (STIVAL, 2020).
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Imagem 3 Primeiras habitacdes datando de
1946 quando iniciou a ocupagdo desse nucleo
urbano na cidade de Jodo Pessoa, edificacdo
feita em alvenaria.

Fonte: Arquivo da Associacdo Comunitaria do
Bairro

Data: 27/10/2021
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Imagem 4 Condicdo das habitacbes hoje,
dividindo espaco cm a tubulagdo de esgoto da
CAGEPA, algumas delas edificadas, de forma
precaria em cima dessa tubulacao.

Fonte: Arquivo do pesquisador

Data: 27/10/2021

Dentro desse contexto € importante esclarecer que a urbanizacdo desse

local, poderia ter sido feita de forma planejada pelo poder publico municipal, dentro

do seu plano diretor. Entretanto, conforme se vé nas imagens 3 e 4, a ocupacéo do

solo desse espaco urbano foi acontecendo sem qualquer ingeréncia do governo

municipal, aspecto justificado, sob o prisma cientifico, segundo Dias, Carvalho,
Farias e Santos (2014, apud ALVES; LOTOSKI, 2018, p. 21), do seguinte modo:

[...] as irregularidades na ocupac¢éo do solo ocorrem de diversas maneiras,
como: pelo ponto de vista da titularidade da terra; motivadas pela auséncia
de regularizacdo nos 6rgaos municipais; ou, ainda pela inobservancia das leis
urbanisticas e ambientais. Porém, esse quadro ocasiona diversos impactos
negativos, tanto para as cidades quanto para a populacdo em geral.

Conforme se vé nas imagens 5 e 6, 0s impactos negativos estdo presentes

na propria paisagem urbana, seja pelas precérias condicbes das habitacbes, da

divisdo do espaco entre as mesmas, da falta de infraestrutura de esgotamento

sanitario, entre outras que serve para fortalecer e acentuar o desequilibrio ambiental,

causando muitas vezes, problema de saude publica.
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Imagem 5 Detalhe da falta de infraestrutura da
comunidade e de suas habitages que convivem
nesse espago com O esgoto a céu aberto,
registre-se que além de moradias coexistem
estabulos e pocilgas com as criacdes dos
moradores em &reas contiguas a essas

Imagem 6 Detalhe da contribuicdo das
habitacbes da prépria comunidade com o
langcamento de esgoto para aquilo que deveria
ser o leito do rio, ocupado por habitacoes,
lancado in natura, juntamente com as aguas
servidas usada na limpeza do recinto das

criacBes s de animais.
Fonte: Arquivo do pesquisador
Data: 27/10/2021

habitacbes.
Fonte: Arquivo do pesquisador
Data: 27/10/2021

Observando o recorte tedrico sobre a degradacdo ambiental de recursos
hidricos, apresentado por Figueiredo Filho e Menezes (2014) podemos afirmar que, o
aterramento das nascentes e de seu entorno tem representado uma das maiores
ameacas aos recursos hidricos da cidade de Jodo Pessoa, alterando de forma brusca
este importante conjunto de bens ambientais, pois modifica drasticamente o fluxo
hidrico natural, além de eliminar a cobertura vegetal e a fauna silvestre da area
aterrada.

Nas aguas do rio Jaguaribe, as lavadeiras trabalhavam para sustentar suas
familias, pescadores capturavam o pescado que vendiam no mercado gerando renda
para Ihes proporcionar o minimo de dignidade que € prover o sustento de suas
familias, na época em que iniciou a ocupacéo da comunidade, até mais ou menos a
década de 1970°. Atualmente, cerca de 70% de seus moradores exercem atividades
diversas, a maioria delas fora da Comunidade, no setor publico e no setor privado.
Aspecto importante a considerar sobre a degradacdo em curso nesse importante bem

ambiental que corta a area da Comunidade esta ilustrado nas imagens 7 e 8.

5 Dado colhido em pesquisa de campo, junto & Associagdo Comunitaria do Bairro, através de arquivo
de registros fotograficos que contam a histéria da Comunidade.
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Imagem 7 Atividades produtivas desenvolvidas
na comunidade, reciclagem, criacdo de animais
e comércio através de mercearia para venda de
alimentos, sdo os mais significativos. A criacdo
de animais é suporte como fonte de alimentacao
das familias.

Fonte: Arquivo do pesquisador

Imagem 8 HabitagBes edificadas em alvenaria,
no detalhe uma das igrejas evangélicas
existentes na comunidade. Percebe-se também,
aterramento do cm edifica¢gdes ocupando o seu
leito, aspecto presente em toda a extensédo que
margeia o rio.

Fonte: Arquivo do pesquisador
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Data: 27/10/2021

Data: 27/10/2021

Na Comunidade S&o Rafael existe atualmente vinte e nove (29)
estabelecimentos comerciais, dos quais nove (9) sao formalizados, ou seja possuem
registro no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) e, portanto, dotados de
personalidade juridica, as demais sao informais®. A atividade de reciclagem foi
registrada pelo pesquisador pela sua contribuicdo para com a preservacao ambiental,
pois além de ajudar na conservagdo de recursos naturais como madeira, agua e
minerais, reduzindo a necessidade de extracdo de novas matérias-primas, ainda pode
vir a ser tratada como atividade econbmica, gerando emprego e renda para as
pessoas envolvidas na atividade.

No tocante as praticas religiosas, identificou-se a existéncia e funcionamento
de uma (1) igreja Catdlica, quatro (4) Protestantes, um (1) Terreiro de Umbanda e um
(1) Centro Espirita, mostrando ser um dado relevante’, pois, conforme assinala Freitas
(2019, on-line), “as religides tém um papel de grande importancia, visto que podem
induzir seus fiéis a adotar préaticas sadias de respeito aos recursos naturais e

culturais”, contribuindo positivamente para a preservacao ambiental.

6 Dado colhido em pesquisa de campo, junto & Associagdo Comunitaria do Bairro.
" Dado colhido em pesquisa de campo, junto a Associacdo Comunitaria do Bairro.
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Os aspectos culturais séo trabalhados pela Associacdo de Moradores e pelo
Instituto Voz Popular. Este Ultimo possui: radio comunitaria® — Voz Popular 9,7 FM -,
padaria comunitaria e projetos sociais voltados para a comunidade®, impactando
positivamente a divulgacdo de questdes relacionadas ao meio ambiente. Trata-se de
organizacfes importantes no que respeita a preservacdo ambiental, sobretudo das

Comunidades instaladas em APP como é o caso da Sdo Rafael.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A Comunidade S&o Rafael localizada no bairro do Castelo Branco, faz divisa
com a Comunidade Padre Hildon Bandeira no bairro da Torre, sendo interligadas por
uma ponte metdlica. A pesquisa de campo mostrou duas realidades dentro da
comunidade: uma em que a populagdo vive em condigcdes mais estaveis do ponto de
vista das condi¢cdes ambientais e outra mais complexa, em area de ocupacdo na
Baiuca: composta por trinta e duas (32) unidades habitacionais, sem dgua encanada,
iluminac&o publica, esgotamento sanitario e enderecamento postal, também possuem
criacdo de animais nesta area se percebe condi¢do de extrema vulnerabilidade social
e ambiental.

Foi observado como impacto ambiental que na Comunidade existe um (1)
ponto de coleta de lixo, pois as ruas sao estreitas, muitos sdo apenas becos e nao ha
condicao de trafego de veiculos que fazem a coleta de residuos domiciliares, a cargo
da Empresa Municipal de Limpeza Urbana (EMLUR); uma (1) estacdo elevatoria de
esgoto da Companhia de Agua e Esgoto da Paraiba (CAGEPA), que ndo faz o
recolhimento de esgoto da Comunidade e quando apresenta alguma falha técnica
impacta negativamente o meio ambiente, contamina o solo, causa poluicdo odorifera
e, consequentemente, afeta ainda mais o nivel de poluicdo do Rio Jaguaribe.

Aspectos de impacto positivo observado na fase de coleta de dados da
pesquisa no campo referem-se a existéncia de: um (1) chafariz onde existe

disponibilidade de agua potavel; um (1) muro de arrimo que margeia a BR 230 e evita

8 Na Comunidade Sdo Rafael a radio comegou no ano de 2000, com a colocacio de vinte caixas de
som, caixinhas que eram feitas de compensado revestidas de zinco e possuiam auto falantes de 6”
(seis polegadas), elas eram colocadas nos postes da comunidade, dessas vinte, dezoito ficavam na
Comunidade Sao Rafael e duas caixas nos postes da Comunidade Padre Hildon Bandeira, uma
comunidade vizinha localizada do outro lado do rio Jaguaribe no Bairro da Torre, Padre Hildon e Sao
Rafael sdo ligadas por uma ponte de ferro que corta o Rio Jaguaribe (RADIO..., 2020).

% Dado colhido em pesquisa de campo, junto a Associacdo Comunitaria do Bairro.
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deslizamento de barreira, vale salientar que dos quatro pontos de deslizamentos
identificados nas comunidades do Complexo Beira Rio, um estad na Sdo Rafael.
Também foi detectada uma grande mancha de inundacdo que pode afetar boa parte
dos imdveis, embora a Comunidade conte com treze (13) galerias pluviais, por falta
de manutencdo e pelo carreamento de lixo para dentro destas, mesmo existindo é
ineficaz, sob o prisma do equilibrio ambiental.

Ainda sob o prisma de impacto positivo ha area pesquisada, ressalta-se a sua
incluséo no projeto “Jodo Pessoa Sustentavel” que vai retirar cerca de 190 residéncias
gue ficam coladas as margens do rio Jaguaribe, area de maior potencial de risco.
Trata-se de um Programa da Prefeitura de Jodo Pessoa voltado para a promocéo do
desenvolvimento social, econédmico e ambiental da cidade por meio da reducao das
desigualdades, da modernizacdo dos instrumentos de planejamento urbano, da
prestacao de servicos e da administracdo publica e fiscal.

Portanto, esse estudo conclui que os impactos ambientais urbanos da
Comunidade Sao Rafael em Jodo Pessoa, assemelham-se aos que ocorrem na
maioria das cidades brasileiras, havendo ocupacdo desordenada, caréncia de
infraestrutura, degradacao ambiental e varias ordens e magnitudes, embora exista na
localidade investigada, uma (1) Escola Estadual, uma (1) Unidade Saude da Familia;
e uma (1), Praca Publica: a praca Sao Rafael, equipamentos publicos indispenséaveis

para conferir dignidade e qualidade de vida aos seus moradores.
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O PAPEL DOS MOVIMENTOS SOCIAIS NA LUTA PELA MORADIA E
PELA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA NA REURB-S A LUZ
DA LEI 13.465/17

THE ROLE OF SOCIAL MOVEMENTS IN THE STRUGGLE FOR HOUSING AND

THE SOCIAL FUNCTION OF PROPERTY IN REURB-SA THE LIGHT OF LAW
13.465/17

ANTONIO UPIRAKTAN SANTOS*
WELISON ARAUJO SILVEIRA**

RESUMO

Este artigo tem como objetivo apresentar o novo paradigma da regularizagéo
fundiaria, os movimentos existentes na luta pela moradia a luz da lei 13.465/17. Uma
inovacao proposta pela lei n® 13465/2017 institui a reorganizacao das leis imobiliarias
e urbanas nacionais que gira em torno da Regularizacédo Fundiaria Urbana (REURB),
sendo instrumento que garante o direito a moradia. Este estudo visa investigar o
processo de formalizac&o fundiaria, como ferramenta de inclusdo social do grupo de
baixa renda, bem como demonstrar que 0s movimentos sociais realizados por estes,
sao de extrema importancia, e que os ajudam na busca constante pelos seus direitos.
Ainda, relaciona a demanda por terrenos e moradias com a escassez de moradias
urbanas. Aponta os principais pontos e as principais criticas ao novo paradigma de
formalizacao fundiaria. A metodologia utilizada na producdo do artigo baseia-se na
pesquisa bibliografica e pesquisa documental, ambas de natureza descritiva e no
método dedutivo de andlise com abordagem qualitativa, concluindo que a
regularizacao fundiaria urbana é um processo complexo, que tem por objetivo garantir
o direito a moradia digna.

PALAVRAS-CHAVE: Regularizacdo Fundiaria Urbana. Direito a Moradia. Incluséo.
Movimentos Sociais. Propriedade.

ABSTRACT

This article aims to present the new paradigm of land tenure regularization, the existing
movements in the struggle for housing in the light of law 13.465 / 17. An innovation
proposed by law n°. 13465/2017 institutes the reorganization of national real estate
and urban laws that revolves around Urban Land Regularization (REURB), being an
instrument that guarantees the right to housing. This study aims to investigate the
process of land formalization, as a tool for social inclusion of the low-income group, as
well as to demonstrate that the social movements carried out by them are extremely
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important, and that they help them in the constant search for their rights. It also relates
the demand for land and housing to the scarcity of urban housing. It points out the main
points and the main criticisms of the new paradigm of land formalization. The
methodology used in the production of the article is based on bibliographic research
and documentary research, both descriptive and on the deductive method of analysis
with a qualitative approach, concluding that urban land regularization is a complex
process, which aims to guarantee the right to decent housing.

KEYWORDS: Urban Land Regularization. Right to Housing. Inclusion. Social
Movements. Property.

1 INTRODUCAO

Partindo do pressuposto de que a regularizacdo fundiaria urbana é um
processo complexo, que tem por objetivo de garantir o direito a moradia digna, esse
artigo tem como finalidade apontar os pontos relevantes do novo paradigma da
regularizacdo fundiaria urbana, seus objetivos, e apontar criticas a essa inovacgéo
legislativa, trazendo como importancia o papel dos movimentos sociais, ha busca por
direito @ moradia, com fulcro na inovacao proposta pela lei n® 13465/2017.

Essa inovacdo esta diretamente relacionada a um antigo problema da
sociedade brasileira: a caréncia habitacional. Nesse sentido, a propria formalizagédo
fundiaria é um fator mitigador para amenizar o problema. E inegavel que o grande
namero de cidaddos que ndo conseguem habitar na cidade formalmente, e se
submetem a tornar-se residentes em condi¢des escassas e desumanas de moradia.

Esses residentes ndo detém posse da terra ou regularizagéo de propriedade
em que se instalam. Além dos riscos inerentes a autoconstrugado, também sofrem com
a inseguranca juridica, como lesdes fisicas e psicoldgicas, e ainda com a ocorréncia
de incéndios, deslizamentos de terra e inundacdes. A vida dessas pessoas esta em
constante perigo devido a falta de um plano urbano que seja humanitario.

Existem correntes tedricas que tratam dessa tematica, as quais Ssao
apresentadas nesse estudo que perceberam que seria benéfico se o instituto de
regularizacao fundiaria fosse utilizado no processo de formalizacdo fundiaria dentro
da faixa REURB-S para a populacéo carente e de baixa renda, pois pode garantir a
propriedade da terra onde essas pessoas vivem e do lugar onde vivem.

Acredita-se que a REURB-S configura essencialmente um mecanismo
representativo, e em alguns casos, visa coordenar o exercicio das fungdes do governo

metropolitano e seu comportamento especifico, com o desempenho do individuo,
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como escopo para facilitar o processo de planejamento urbano para se adaptar ao
uso da area de ocupacao.

Nesse sentido, a hipétese deste trabalho consiste em defender a tese de que,
embora alguns beneficios tenham sido reconhecidos na aplicacdo dos 6rgados de
regularizacao fundiaria no ambito da REUB-S, a sua implantagcdo em larga escala
pode ser prejudicial e desfavoravel ao processo fundiario, o que torna os movimentos
sociais importantes, sobretudo diante dos principios constitucionais basicos a serem
garantidos por qualquer processo de formalizacao: a funcéo social da propriedade e
o direito a moradia.

Para atingir a finalidade proposta, o estudo foi dividido, a partir dessa
introducédo, em trés secdes: a primeira trata da funcdo social da propriedade e, dento
dela, inserimos a abordagem sobre o direito a moradia. A segunda foca seu argumento
em torno do novo paradigma da regularizacao fundiaria urbana, adentrando no objeto
de estudo propriamente dito. A terceira discorre sobre 0os movimentos sociais,
situando-o0 como recurso de enfrentamento da luta por moradia, destacando a
realidade do municipio de Jodo Pessoa. Nas consideracdes finais, sdo enfatizados

pontos relevantes da pesquisa.

2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A propriedade é definida por lei como: "direito de propriedade refere-se ao
direito de usar, desfrutar, desfrutar e dispor de uma determinada mercadoria e obter
a mercadoria de uma pessoa que possui indevidamente a mercadoria." (BRASIL,
2002). Porém, mesmo que vocé tenha o direito de usar e possuir a propriedade, é

necessario analisar sua funcéo social, nas palavras de Albuquerque (2018, p. 52):

A funcéo social esta integrada, pois, ao conteddo minimo do direito de
propriedade, e dentro deste contelddo esta o poder do proprietario de usar,
gozar e dispor do bem, direitos que podem ser objetos de limitacdes que
atentem a interesses de ordem publica (sic) ou privada.

Tendo em vista essa perspectiva, deve-se ressaltar que, para realizar a
funcéo social da propriedade, dois requisitos devem ser atendidos: ela deve satisfazer
0s interesses da ordem publica e os interesses de ordem privada. Em 1946, o texto
constitucional complementou a funcdo social da propriedade como: o uso da

propriedade deve ser condicionado ao bem-estar social. Nas palavras de Bertuol
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(2019, p. 7): “Em seus artigos 141, paragrafo 16, e 147, preconizou que se
promovesse a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”.

A funcéao social da propriedade desempenha importantes papéis na sociedade
e poderes importantes para o proprietario, sendo de grande viés que seja expressa
em lei para assegurar a efetividade de seus direitos. O direito do proprietario de
possuir suas proprias coisas também é responsabilidade da comunidade, ou seja, a
propriedade da frutos e cumpre sua funcao social.

Conforme o art. 1228 do Cddigo Civil, “o proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002). Ainda o art. 5°, inciso XXII, da
Constituicdo de 1988, refere-se ao direito de propriedade individual, a constituicdo
dispde de protecdo expressa ao direito da propriedade, garantindo os direitos e
deveres de quem a possui (BRASIL, 1988).

Em poucas palavras sintetiza-se a fungéo social da propriedade esclarecendo
0 seguinte: a propriedade ndo € apenas um direito, mas também uma obrigacéo que
deve ser cedida a todos como direito fundamental, ja que tem seu tOpico expresso na
carta magna. A fungdo social da propriedade € dada como um instrumento de
equilibrio da atividade econdmica e para conter o uso inapropriado de proprietério que

nao atende ao seu interesse social.

2.1 DIREITO A MORADIA

O direito a moradia é basicamente o direito a moradia propria. Para quem ja
construiu casa prépria, o problema parece mediocre. No entanto, habitacdo e
propriedade sdo questdes que historicamente tém sido tratadas em diferentes
campos, desde a sua concepcao juridica até o modo de sua inser¢ao no contexto das
politicas publicas que tratam dessa questao.

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 estipula o direito a moradia. Esse direito
foi proposto na Carta Magna de acordo com o disposto na Emenda Constitucional n°
26, de 14 de fevereiro de 2000 (BRASIL, 2000). Apesar dessa introducéo tardia, uma
vez que a historia da Constituicdo Federal remonta a 1988, o texto constitucional
citado implica em respaldo a esse direito (BRASIL, 1988).

O direito a moradia faz parte dos direitos fundamentais. Os direitos

fundamentais romperam as barreiras do liberalismo no século 20 e acrescentou
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direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos ao campo juridico. Diante da
desigualdade social, baseia-se no ideal de igualdade e na atuacdo positiva do pais na

vida pessoal. A esse respeito, Silva (2016, p. 288) argumenta nos seguintes termos:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimenséo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestacBes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos
gue se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

No direito internacional, verifica-se que a primeira Constituicdo a regular a
ordem social e econémica foi a Constituicdo Alema de Weimar de 1917. Antes da
promulgacéo da Constituicdo alema, outros paises também comecaram a adotar essa
disposicéo em seus sistemas juridicos. No Brasil, a primeira Constituicéo foi a de 1934
que passou a estipular esses direitos (SILVA, 2016)

O referido autor ensina que embora capitulos separados sejam usados para
prever direitos sociais, ordem econdémica e ordem social, a previsao desses capitulos
ndo adota distingdo fundamental. Até porque os direitos sociais séo inerentes a ordem
econdmica (SILVA, 2016). E, uma vez que o direito a moradia inclui a protecdo dos
direitos pessoais, elefaz parte da lista dos direitos sociais.

Sobre essa questao, Silva (2016, p. 319), explicou que foi confirmado desde
o inicio que se tratava de um direito, ndo so relacionado com outras garantias basicas
no seu contetdo, mas também relacionado com os principios e objetivos basicos da

Republica do Brasil, pelo que a sua relevancia era evidente:

[...] a compreensédo do direito a moradia, como direito social, agora inserido
expressamente em nossa Constituicdo, encontra normas e principios que
exigem que ele tenha aquelas dimensées. Se ela prevé, como um principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana (art. 1°,111), assim como o direito
a intimidade e a privacidade (art. 5°, X), e que a casa € um asilo inviolavel
(art. 5°,XI), entdo tudo isso envolve, necessariamente, o direito a moradia.
N&o fosse assim seria um direito empobrecido. [...] est4 prevista em vérios
dispositivos de nossa Constituicdo, entre os quais se destaca o art. 3°, que
define como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
constituir uma sociedade justa e solidaria, erradicar a marginalizagéo - e ndo
h& marginalizagao maior do que nao se ter um teto para si e para a familia-,
e promover o bem de todos, o que pressupde, ho minimo, ter onde morar
dignamente [...].
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Além das normas e principios gerais, principios basicos e objetivos, o direito
a moradia também se encontra no diplama constiucional: o art. 23, IX, da Constituicao
Federal de 1988, estabelece a competéncia comum dos governos federal, estadual,
distrital e municipal para promover planos de constru¢cdo de moradias e melhorar as
condicdes de habitagdo e saneamento (SILVA, 2016).

Importa acrescentar que, no palano infraconstitucional, algumas das leis
tratam do provimento da infraestrutura, as mais importantes em vigor tém como
objetivo promover planos de construcdo de moradias e melhorar as condi¢cdes de
habitacdo e saneamento*®, obedecendo a previsdo do art. 23, IX (SANTIN; COMIRAN,
2018).

Sobre sua importancia o direito a moradia, importante esclarecer que este
preocupa-se com a ocupacao de um lugar como residéncia para este lugar ficar
habitual. Nao é o direito de casa prOpria, embora este seja um suplemento
indispensavel para influenciar esse direito (SILVA, 2016, p. 318). Adentrando nessa

seara Moraes (2018, p. 235), faz a seguinte adverténcia:

[...] o direito & moradia ndo tem que ser confundido com o direito de
propriedade, por ser realizado por padrdes legais que estimulam a prestacéo
de iméveis com a finalidade habitacional. Refor¢ar um dispositivo do locador,
como a penhorabilidade do bem de familia, que pertence ao fiador do contrato
de locacéo, descrito escrito no art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, que nao
contradizeria o direito & moradia, projetado peloart. 6°, initio, da CRFB, com
a redacdao atribuida pela Emenda Constitucional n° 26/00.

Na frente de todo o estudo feito, € possivel concluir que o direito a moradia é
essencial para todos e uma questdo de cidadania, o que nos leva a argumentar que o
problema do déficit habitacional, tanto no seu aspecto qualitativo, quanto no
guantitativo, juntamente com a dificuldade de acesso a moradia digna pelas pessoas,
sobretudo para as familias de baixa renda sdo problemas sérios que precisam ser
enfrentados pelo poder publico como um imperativo de justica social, conforme

garantias e principios constitucionais da Constituicdo de 1988.

3 O NOVO PARADIGMA DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA

10 A esse respeito, consultar a lei n® 10.257/2001 - Estatuto da Cidade; a lei n°® 11.977/2009 - Minha
Casa Minha Vida, a lei n® 13.089/2015 - Estatuto das Metropoles e a recente lei n°® 13.465/2017, fora a
legislacéo civil, mais precisamente, o Cédigo Civil de 2002.
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A presente secéo traz um recorte teérico em torno da nova lei da regularizacéo
fundiaria, 13.465/2017, que traz, em sua brisa, o instituto tomado como o objeto deste
estudo. De pronto, cabe assinalar que a definicdo de regularizacdo fundiaria que é
também a formalizacdo dos direitos de uso da terra € um conceito amplo e aberto,
pois contém todas as ferramentas habeis que podem fazer com que todos se adaptem

as normas vigentes e cumpram com 0S requisitos necessarios, para uma possivel

aquisicao imobiliaria.

Atualmente, a definicdo da padronizacao da propriedade fundiaria ultrapassa
o disposto na lei n® 11.977/2009 e na atual lei n°® 13.465/2017. Deve referir-se ao

by

cumprimento e a observancia dos meios ordinarios (ndo judiciais) de se atingir a
seguranca juridica (formalidade legal) de uma unidade habitacional, loteamento,

incorporacéo etc. (PAIVA, 2017). Essa nova padronizacéo do solo urbano vai além do

elemento legal de propriedade.

Trata-se da seguranca juridica dos cidad&os titulares de bens publicos ou
privados que desejam formaliza-los. Abrangem outros aspectos relacionados a
moradia adequada, como urbanizacdo, medidas ambientais e sociais. Dessa forma,
busca-se a efetiva formalizacdo dos centros urbanos informais. Para compreender o

novo paradigma da regularizacéo fundiaria urbana deve levar-se em consideracéo os

conceitos utilizados, os quais foram extraidos do art. 11 da lei n°® 13.465/2017:

Art. 11 [..].

| — ndcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas
urbanas, constituido por unidades imobiliarias de area inferior a fragcdo
minima de parcelamento prevista na Lei n° 5.868, de 12 de dezembro de
1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area

qualificada ou inscrita como rural;

Il = nacleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual néo foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda

gue atendida a legislacdo vigente a época de sua implantacdo ou

regularizacéo;

Il = ndcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reversao,
considerados o tempo da ocupacdao, a natureza das edifica¢des, a localiza¢é@o
das vias de circulacéo e a presenca de equipamentos publicos, entre outras

circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio;

IV — demarcacdo urbanistica: procedimento destinado a identificar os
imoveis publicos e privados abrangidos pelo nicleo urbano informal e a obter
a anuéncia dos respectivos titulares de direitos inscritos na matricula dos
iméveis ocupados, com o fim de realizar a averbagdo na matricula destes
imoveis da viabilidade da regularizagéo fundiaria, a ser promovida a critério

do Municipio;

V — Certidao de Regularizacdo Fundiaria (CRF): documento expedido pelo
Municipio ao final do procedimento da Reurb, constituido do projeto de
regularizacdo fundiaria aprovado, do termo de compromisso relativo a sua
execucao e, no caso da legitimacao fundiaria e da legitimacdo de posse, da
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listagem dos ocupantes do ndcleo urbano informal regularizado, da devida
gualificacdo destes e dos direitos reais que lhes foram conferidos;

VI — legitimacao de posse: ato do poder publico destinado a conferir titulo
conversivel em aquisi¢do de direito real de propriedade na forma desta Lei,
por meio do qual é reconhecida a posse de imével objeto da Reurb e séo
identificados seus ocupantes, o tempo da ocupacéo e a natureza da posse;
VIl — legitimagado fundiaria: mecanismo de reconhecimento da aquisicéo
originaria do direito real de propriedade sobre unidade imobiliaria objeto da
Reurb;

VIIl — ocupante: aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fracdo ideal
de terras publicas ou privadas em nicleos urbanos informais. (BRASIL, 2017,
grifo nosso).

Esses conceitos emergem como sendo fundamentais em face de tratar-se de
elementos normativos que dardo suporte ao direito a mordia em condi¢des dignas.
Deve ser destacado ainda, o art. 10 da lei n°® 13.465/2017 elencando os objetivos da

REURB a serem observados pelos entes politicos:

Art. 10 [...].

| — identificar os ndcleos urbanos informais que devam ser regularizados,
organiza-los e assegurar a prestacdo de servicos publicos aos seus
ocupantes, de modo a melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais;

Il — criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial
urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes;

[l — ampliar 0 acesso a terra urbanizada pela populagéo de baixa renda, de
modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos préprios nacleos urbanos
informais regularizados;

IV — promover a integracdo social e a geracdo de emprego e renda;

V — estimular a resolucdo extrajudicial de conflitos, em reforco a
consensualidade e a cooperagéo entre Estado e sociedade;

VI — garantir o direito social a moradia digna e a condicdes de vida

adequadas;
VII — garantir a efetivacdo da funcéo social da propriedade;
VIIl — ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢gfes sociais da cidade e

garantir o bem-estar de seus habitantes;

IX — concretizar o principio da eficiéncia ha ocupacéo e no uso do solo;

X — prevenir e desestimular a formacgéo de novos nucleos urbanos informais;
XI — conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mulher;

XIl — franquear participacdo dos interessados nas etapas do processo de
regularizacdo fundiaria. (BRASIL, 2017)

Assim observa-se que o advento da lei n°® 13.465/2017 trouxe perspectivas
importantes para a populacdo de baixa renda ao ampliar o rol de legitimados, cabendo
observar que esse novo paradigma de regulacao fundiaria proposto pelo atual projeto
de conversédo da lei, comporta a burocratizacdo total das condi¢cdes anormais de
determinadas propriedades, em certa medida divergentes da legislacdo vigente até
entdo. Em outras palavras, se propde a dar seguranca juridica as familias de baixa

renda que ocupam propriedades informais.
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3.1 A TRIPLICE FUNCAO SOCIAL (OU FUNCOES SOCIAIS): DA CIDADE, DA
PROPRIEDADE, DA POSSE PRESENTE NA REURB

Com os olhos focados no exame REBUB, assumir o exame da func¢éo social
da cidade, da propriedade e da posse, apresentada ao cenario juridico mundial no
inicio do século XX, por movimentos politico-sociais que, necessariamente,
encontraram alguns aspectos da Constituicdo Federal do México (1917) por Weimar
(1919), projetando-se em tais padrdes reais de paradigma: da concepcao liberal e
individualista para outra mais socializagdo, com limites marcados para o coletivo, é
importante para melhor entendimento do objeto de estudo.

Segundo Ferriani (2017), no cenario politico nacional, foi a partir da
Constituicdo de 1934 que os interesses sociais e coletivos foram enfatizados em
detrimento do individuo e, em particular, aqueles que sao confrontados com eles,
sendo o social e coletivo, alcancados, pois, a uma nova condi¢do, divorciada do
passado centralizador. A REURB representa, portanto, nessa perspectiva, um
mecanismo, que € bem orquestrado e seriamente respeitado, pode, em um
determinado momento, respeito e realizacdo da funcéo social da cidade, propriedade
e posse.

Quando se observa na cidade, uma grande parte das areas irregularmente
ocupadas verifica-se que isso ndo é mais o problema de nossas cidades: eles sdo
realmente a prépria cidade, pois ja esta informalmente incorporada a esta. Se
olharmos por este prisma, reconhecemos que as comunidades e areas de ocupac¢ao
irregular estao incluidas e precisam ser regularizadas, ou seja, um ambiente urbano
mais saudavel e produtivo deve ser integrado e com a garantia de haver seguranca
juridica.

Da propriedade, ndo é suficiente viver, & necessario perceber que é
decentemente e util do titulo da licenca suscetivel ou livre para confirmar o contetdo
econdémico da propriedade. Nesse sentido, Greenspan (2017, p. 243) leciona que “as
pessoas geralmente ndo se esforcam para assumir o capital necesséario para o
desenvolvimento econdmico se nao tiverem certeza de que sua propriedade nao é
segura’.

Nesta toada, como um objeto natural para alcancar a propriedade e
reconhecer no contexto das cidades tem-se a posse. Naturalmente, a posse

gualificada, € usada para qualquer finalidade, em particular, socialmente ou
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economicamente relevante, como verificada com a propriedade utilizada para

alojamento. Nas palavras de Alvim (2019, p. 347):

A funcéo social da posse engendra configuracdes protetivas a situagées em
nome das quais se protegerd, particularmente, a posse (em face de uma
situacdo humana agregada a posse e benfeitorias feitas e socialmente
prezaveis), especialmente com vistas a potencial possibilidade de atribuicao
do direito de propriedade ao possuidor, em tempo menor do que seria normal
(v.g. art. 1.238, paragrafo Unico, comparando-se o caput de ambos os textos
com os respectivos paragrafos Unicos), e perecimento do precedente direito
do titular da propriedade.

Ao setorizar em dois grandes grupos a Regularizacdo Fundiaria Urbana -
REURB-S e REURB-E -, a lei n® 13.465/17 pretendeu dar protecao a triplice funcéo
social. Em estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
em 2010, mais de 11 milhdes de pessoas viviam em assentamentos informais, na
época, era equivalente a 6% (seis por cento) da populacéo brasileira. Principalmente
nas cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro. No total, 0s municipios respondem por
guase metade da area de favelas do pais (IBGE, 2010).

Ainda, de acordo com pesquisa realizada pelo Centro de Estatistica e
Informacéo da Fundacao Jodo Pinheiro, em 2013, o déficit habitacional urbano era de
5,01 milhdes de unidades, representando 85,7% do déficit habitacional total. No ano
seguinte, o percentual do déficit habitacional total aumentou para 87,6% (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016).

Importa acrescentar sobre aspectos controversos, que refletem a
inconstitucionalidade da lei n°® 13.465/17, no tocante ao aumento da desigualdade

social e da perspectiva de favorecer a concentracao fundiaria:

A Lei 13.465/2017 extrapolou a competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais de direito urbanistico ja que essa competéncia pertence aos
Municipios, segundo o que dispdem os artigos 30 e 182 da Constituicdo
Federal. [...]. A Lei 13.465/2017, ao promover profunda e complexa
reestruturacéo dos regimes de regularizacao fundiaria urbana, com foco na
distribuicdo de titulos de propriedade, reforca a desigualdade social e
consolida danos ambientais decorrentes de desmatamentos e ocupagdes
ilegais de terras publicas e privadas (DODGE, 2019, online, apud
RODRIGUES, 2019, online, grifo nosso)11.

11 Referente ao Parecer n°® 192/2017-PGR, enviado ao Supremo Tribunal Federal (STF), da lavra da
procuradora Raquel Dodge, defendendo a inconstitucionalidade da lei federal n® 13.465/17.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



No parecer, a PGR sustentou que “a propriedade representada pela
titularidade formal do bem indica a relacdo entre seu titular e a coletividade de
pessoas”, sendo a funcdo social da propriedade condicionada por esses atributos.
Segundo a Procuradoria, o artigo 9° da lei n° 13.465/17 "sequer menciona a
regularizacdo fundiaria como instrumento para garantia do direito & moradia, o que
resulta na possibilidade de regularizacdo para finalidades diversas”, como fica
explicito em seu artigo 23 (MIGALHAS, 2019, online).

3.2 SETORIZACAO DA REURB

Na licdo de Carvalho (2019), a classificacdo sera distribuida nas classes para
compartilhar as condicbes de acordo com a ordem de extensdo, ou para ser mais
precisamente, 0s objetos de acordo com as semelhancas. Para separar o que existe
entre eles, os mantém em posicoes fixas e determina exatamente em relacdo as
outras classes. Os varios grupos de uma classificacdo recebem o nome de espécies
e géneros, e as espécies designam 0s grupos contidos em um grupo maior, enquanto
0 género € o grupo mais completo que contém as especies.

Portanto, deve ser levado em conta que as classificagbes sao operacdes
l6gicas que existem para ajudar no conhecimento dos objetos, através da separacéo
de elementos que sdo concedidos em critérios comuns. Em uma classificacdo, ha uma
certa classe como género e, através de diferencas especificas associadas ao conceito
dessa classe, suas espécies e subespécies sao formadas. Eles servem, acima de
tudo, para contribuir com semelhancgas e implantagdes.

No caso da REURB, o proprio legislador optou pela classificacao (setores),
tdo incorporados na Regularizacdo Fundiaria Urbana, destacam- se a Regularizacéo
Fundiaria Urbana de Interesse Social (REURB-S) e a Regularizacao Fundiaria Urbana
de Interesse Especifico (REURB-E). Uma corresponde a regularizagdo fundiaria
aplicavel aos nucleos urbanos informais cujo predominam a populacédo de baixa renda
e a segunda objetiva a regularizacdo fundiaria de nucleos informais ocupados por
pessoas que nao se enquadram na modalidade de baixa renda.

Ambos os casos de REURB-S, e REURB-E, pode solicitar sua instituicdo: os
proprietarios dos imoveis ou dos terrenos, os loteadores ou 0s incorporadores; 0S seus
beneficiarios, individual ou coletivamente, diretamente ou por meio de cooperativas

habitacionais, associacbes de moradores, fundagdes, organizacbes sociais,
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organizagOes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagfes civis; a
Defensoria Puablica; o Ministério Publico; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
proprios Municipios, diretamente ou por meio de entidades da administracéo publica
indireta, conforme os artigos 14, incisos | a V e 28, I, ambos da lei n® 13.465/17 c/c o
artigo 7° do Decreto no 9.310/18 (BRASIL, 2017; 2018).

Recomenda-se que a expansdo do papel desempenhado pela legitimacéo
torne a introducdo do REURB ser uma das mudancas normativas a serem aplaudidas.
Por outro lado, em casos de REURB-E, em que as taxas de juros sociais ndo sao
caracterizadas, limitantes, condicdes mais especificas mais restritivas, limitando, além
dos instrumentos e mecanismos aplicaveis, evitam o risco de uma ocupagao
desenfreada de areas publicas quando houver uma verdadeira desapropriacao
indireta.

Alguns outros aspectos do procedimento administrativo do REURB também
devem ser destacados para revelar a diferenca de tratamento, especialmente
comprovados pelos artigos 33 e 34 da Lei n°® 13.465/17 (BRASIL, 2017). Portanto, é o
municipio que deve aprovar o projeto de regularizacdo fundiaria e estabelecer a

responsabilidade das partes envolvidas.

3.3 LEGITIMACAO FUNDIARIA EM FACE DO ORDENAMENTO JURIDICO
VIGENTE

O Instituto em estudo emergiu do advento da nova Lei de Regularizagéo
Fundiaria, a lei n°. 13.465/2017, que visa promover a regulacdo da terra através do
REUDB (Regularizacdo Fundiaria Urbana), também uma nova forma de demarcacéao
das areas mencionadas anteriormente, que iniciard a regularizacdo de nucleos
urbanos informais. (TARTUCE, 2018).

O REURB consiste na aprovacdo do municipio de um projeto urbano, que foi
conduzido por especialistas na regido, que devem desenvolver a extensdo do centro
informal da cidade com demonstracéo de registros ou transcricdes. Por esta razéo, é
necessario fazer um registro imobilidrio anterior que vai além da pesquisa de
referéncia para cada assentamento urbano que determina muitos caminhos circulares
e areas de uso publico (SANTIN; COMIRAN, 2018).

A REURB cobrira medidas legais, urbanas, ambientais e sociais para a

incorporacao de nucleos informais urbanos, para o planejamento territorial urbano e a

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



valorizacdo de seus habitantes, de acordo com a escrita do art. 9° da Lei 13.465/2017.
O paragrafo 1° do mesmo dispositivo estabelece que esse procedimento deve ser
cumprido com os padrdes ambientais, econbmicos e sociais, bem como o proposito
social da medigéo é observado (BRASIL, 2017).

O art. 15 da lei em comento traz o papel de varios institutos juridicos que
podem ser utilizados por meio da REURB, seja da categoria S ou da categoria E, para
fins regulamentares, é importante enfatizar que é apenas exemplar e numerus
apertus, vez que no dispositivo recompensado dela é usado o termo "sem prejuizo de
outros que se apresentem adequados" (TARTUCCE, 2018, p. 7).

Ainda, no art. 15 da Lei 13.465/2017 se encontra o instituto da legitimagéo
fundiaria. E um instituto que pode ser usado tanto para REURB-S e REURB-E, e que
s6 podem ser utilizados no contexto das REURB-S, como demonstram Cardoso e
Cardoso (2018, p. 8):

Exclusivamente no ambito da Reurb significa que salvo nas hipéteses de
regularizacéo fundiaria urbana, ndo seréa possivel o emprego da legitima¢éo
fundidria. Um dos aspectos mais originais da legitimagcdo fundiaria é a
possibilidade de sua utilizacdo tanto em areas privadas quanto em areas
publicas, ao menos nos casos de Reurb-S (art. 23, § 4°).

Desta forma, as acdes da regularizacdo da terra urbana podem agora ser
aplicadas mesmo em areas localizadas no campo, desde que elas tomem
caracteristicas urbanas. Portanto, parece possivel aplicar a legitimidade da terra em
edificios localizados fora da expansdo urbana, desde que o nucleo tenha
caracteristicas urbanas (CARDOSO; CARDOSO, 2018). Note-se que:

A legitimacao fundiaria constitui modo originario de aquisi¢do do direito real
de propriedade (excecdo ao principio da continuidade) conferido por ato do
Poder Publico, exclusivamente no ambito da Reurb, mediante Certiddo de
Regularizacao Fundiaria (CRF), aquele que detiver areas publica ou privada,
unidade imobiliaria com destinacdo urbana integrante de nucleo urbano
informal consolidado (ndcleo urbano de impossivel ou dificil reversao),
existente em 22 de dezembro de 2016. (AMADEI; PEDROSO; MONTEIRO
FILHO, 2018, p. 52)

O art. 23 da lei 13.465/2017 prevé que a legitimacédo fundiaria diz respeito a
artigos originarios da aquisicdo da lei imobiliaria real conferida pelo poder publico,
exclusivamente sob a REURB. A lei sera concedida aqueles que se mantém em uma
zona publica ou privada, como uma unidade imobilidria, com um destino urbano,
consolidou nucleo urbano informal até 22 de dezembro de 2016. (TARTUCCE, 2018).
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Do exposto, infere-se que a legitimidade fundiaria é uma instituicdo que da ao
ocupante da area, no nucleo urbano informal de 22 de dezembro de 2016 para sua
propria propriedade, e consequentemente sua propriedade € uma aquisi¢cao original,

absolutamente livre de qualquer macula, assemelhando-se ao instituto da usucapiao.
4 SOBRE OS MOVIMENTOS SOCIAIS

A acdo coletiva, de acordo com Tarrow (2019, p. 21) esta na base dos

movimentos sociais:

A agéo coletiva pode assumir muitas formas — breve ou sustentada,
institucionalizada ou disruptiva, monétona ou dramatica. A maioria delas
ocorre no interior das instituicbes, que agem em nome de exigéncias novas
ou ndo atendidas e que se comportam de maneira que fundamentalmente
desafia as autoridades.

Castells (2017, apud SANTOS, 2018, p. 21) enfatizou que o conceito de
movimento social urbano foi proposto por este "explicou o que pode ser considerado
um representante permanente da cultura”. Apropriacdo segundo o fendmeno de
urbanizacao e processo do capitalismo expressa a particularidade da forma social por
si mesma.

Para Santos (2018) movimento social urbano refere-se ao movimento de
grupos ou setores da populagdo urbana com as seguintes caracteristicas: a sua base
na cidade e que nascem de suas contradic6es especificas. Os movimentos sociais
contam com diversos recursos e mobilizacdo para a sua ocorréncia, partem de um
determinado ponto em comum e ocoore de maneira organizada. Neste ambito, este
topico revisita a luta por moradia, seus reflexos e as condi¢cbes que levaram a este

cenario de lutas e transformac¢des no municipio de Jodo Pessoa/PB.
4.1 A LUTA POR MORADIA: REFLEXOS NO MUNICIPIO DE JOAO PESSOA

Com o aumento da demanda habitacional, nasceu o Sistema Financeiro de
Habitacdo (SFH), com objetivo de promover a industria da construcdo em todo o

territério nacional e promover a construcdo e aquisicdo de imoveis, especialmente a

propriedade de grupos de baixa renda. Logo apés a fundacdo do SFH, o Banco
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Nacional de Habitacdo (BNH) foi estabelecido. Segundo Rodrigues (2018, p. 57), os

objetivos do BNH eram:

[...] coordenar a politica habitacional dos 6rgaos publicos e orientar a iniciativa
privada, estimulando a constru¢cdo de moradias populares financiar a
aquisicdo da casa prépria, melhoria do padréo habitacional e do ambiente
eliminar as favelas aumentar o investimento da inddstria de construcdo e
estimar a poupanca privada e o investimento.

Na cidade de Jodo Pessoa, com o surgimento da politica do BNH, a
construcdo de loteamentos comecgou a crescer, por meio de conjutos e populacionais,
esses conjuntos sdo de importancia estratégica para o adensamento da cidade,
visando expandir a cidade a partir do eixo principal, por exemplo: a Av. Epitacio
Pessoa e Av. Cruz das Armas que se tornou uma extensao da BR-101.

Em Jodo Pessoa, o processo de urbanizacéo da cidade ampliou-se e atraindo
recentemente a estrutura urbana para a zona norte da cidade, bem como a equipe de
empreendimmentos préxima a Avenida Cruz das Armas reforcou a tendéncia de
crescimento para a zona sul, conforme assinala Andrade (2017, online) sobre essa

tendéncia:

[...] os bairros periféricos, ocupados por camadas mais populares, localizados
principalmente no setor pericentral sul e oeste da cidade, a exemplo de Agua
Fria, Valentina, Geisel, Mangabeira, Funcionarios e Alto do Mateus, vém
recebendo um crescente niimero de edifica¢cdes habitacionais multifamiliares
de trés a cinco pavimentos, ndo obstante sua caréncia de infraestrutura e
Servigos.

A realidade atual da situacdo do crescimento urabano da cidade pode ser

assim descrita:

A producao do espaco urbano da cidade reflete relages sociais onde ha uma
atuacdo predominante do capital, representado preponderantemente pelas
construtoras, incorporadoras e promotores imobiliarios, em associagdo com
o Estado, que utiliza sua posicao estratégica de detentor do controle sobre 0s
instrumentos de ordenamento urbano, para beneficiar os interesses das
classes dominantes, [...] (ANDRADE, 2017, online).

7z

A explicagdo é simples, o alto preco da terra urbanizada determina o
isolamento da populacdo por classes de renda, 0 que gera uma carga social
inversamente desproporcional a acessibilidade dos mantenedores da carga. Ha
alguns anos, a prefeitura de Jodo Pessoa, investiu em diversos projetos habitacionais.

7z

"E pra Morar" é um deles.
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Este projeto € parte da politica publica municipal de habitac&o e visa atender
as necessidades habitacionais de trabalhadores de baixa renda em diferentes
situacfes: os sem moradia, 0S que vivem em areas de risco ambiental, 0s que moram
em areas insalubres, 0s que contam com abrigos temporarios ou 0s que vivem em
condi¢cdes de moradia instavel.

Atualmente, os programas “Habitat Brasil” e “Moral Mel Hall” foram adotados
como proposta para garantir a construcdo, reconstrucdo e melhoria das condicdes
sanitarias de unidades habitacionais e familias com vidas instaveis. Segundo o

Instituto Polis (2016, online), ha anos que a cidade de Jodo Pessoa encontrava-se em:

[...] situagdo de grave violagdo ao direito & moradia adequada, fruto de a¢bes
reiteradas do Poder Publico Municipal e Estadual de deslocamento da
populagdo miseravel (sem-teto e de area de risco) para a periferia da cidade
e até para cidades vizinhas. A concepc¢éao de habitacao popular implementada
pela Prefeitura no Programa ‘E pra Morar’ é ilegal por desrespeitar tanto a
legislag@o municipal (Cédigo de Obras, Plano Diretor e Lei Orgénica) como a
legislacéo federal (Estatuto da Cidade), a propria Constituicdo Federal e os
Tratados Internacionais de que o Brasil é signatario.

A moradia é direito fundamental constituido, o que significa que para obter
moradia ndo se € necessario ter capital/dinheiro, pelo contrario, todos tém seus
direitos resguardados constitucionalmente, e devem dispor de vida digna, bem como,
o poder publico deve contribuir para isso, seja através de implantacbes de projetos
sociais ou de construcao de pontos de apoios para os desabrigados.

Segundo Gomes (2017, p. 40), “a moradia € uma das mercadorias com direito
de escolha: grande parte da populacdo ndo tem o direito de adquiri-la, ou seja, nédo
tem renda”. Dito isto, as mobilizagdes e os movimentos sociais sao fatores importantes
para a colaborac&o e busca de vida digna. A vista disso, calha enfatizar com base nas
licoes de Tarrow (2019, p.134) que:

[...] os movimentos institucionalizam suas taticas e tentam obter beneficios
concretos para seus apoiadores através de negociagcbes e acordos - um
caminho que frequentemente € bem-sucedido ao custo de transformar o
movimento em um partido ou grupo de interesse.

Para resolver o problema habitacional da cidade de Jodo Pessoa, a
prefeitura criou a Secretaria Municipal de Habitacdo de Interesse Social (SEMHAB).

“A sua finalidade é coordenar a elaboracao e a implementacao da politica habitacional

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.

| 70



| 71

da Capital paraibana, bem como elaborar o programa habitacional e de regularizacao
fundiaria de Jodo Pessoa”. (JOAO PESSOA, 2019).

Note-se a importéncia do citado 6rgédo na execucédo da politica municipal de
habitagdo: compete, ainda, a Semhab, “planejar, executar, acompanhar e desenvolver
0s programas e projetos do Governo Municipal relativos as atividades de habitacéo,
bem como planejar, executar e fiscalizar os empreendimentos habitacionais da PMJP
na cidade” (JOAO PESSOA, 2019).

Desde a sua criacdo em 24 de janeiro de 2006, por meio da Lei n® 10.719, a
Semhab tem atuado no sentido de realizar investimentos em moradia, tipo habitacao
popular em vérios bairros da cidade de Jodo Pessoa, para garantir o direito
constitucional de acesso & moradia (JOAO PESSOA, 2019).

A moradia é organizada devido as mas condicfes de vida, lutando assim para
conquistar a propria moradia e melhores condigbes. Sob a bandeira desta luta, o
Movimento Nacional de Luta pela Moradia (MNLM) surgiu como um "novo tema"
coletivo e homogéneo, definiu-o politicamente e explicou-o detalhadamente através
de sua propria identidade (sem habitacdo). Em comunidades estabelecidas na luta,
trabalhadores e trabalhadoras desafiam a realidade e lutam pelo direito a propriedade
individual.

Dessa forma, a luta por moradia proporcionou investimentos nas areas
urbanas da cidade para maior comodidade, e notivou a criacdo de programas pontuais
de habitagdo popular no municipio. Ocorre que no decorrer dos anos foram realizadas
diversas modificacdes até uma implementacédo padrdo de politica publica que fosse
de fato eficaz na luta por moradia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Entre as recentes mudancas na legislacao brasileira na area da regularizacéo
fundiaria urbana (REURB) destacam-se as estabelecidas por lei n° 13.465, de 11 de
julho de 2017, devidamente regulamentado pelo Decreto n° 9.310, de 15 de marc¢o de
2018. A importancia social e econdmica de tais modificagdes, especialmente no
momento atual da politica urbana-ambiental, oportuno lembrar que o colapso
inquestionavel da grande metropole nacional corresponde a uma verdadeira "crise de
uma morte anunciada" que nos leva, por um reflexdo necessaria e corajosa em torno

dessa questao.
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Do atual estudo da legitimacao fundiéria, € possivel concluir que se trata de
instituto inovador para atribuir a propriedade total sem outra carga daqueles que
guerem se beneficiar, bastando que o nucleo urbano informal tenha sido consolidado
em 22 de dezembro de 2016. No entanto, tornou-se claro que a simples concesséao
da autoridade publica da propriedade, sem observacdo mais critérios de boa fé e
justica, como:lapso temporal de ocupagdo, metragem da area, que o imoével seja
utilizado para fins de moradia ou produtividade, entre outros critérios, como ocorre no
caso da usucapido ou no caso da legitimacdo de posse (institutos utilizados como
parametro de comparacado), enfraquece a eficacia do proprio Instituto que tem por
objetivoregulamentar uma determinada area e garantir uma moradia.

Intensivamente, a REURB, tem um propoésito e correspondéncia nobre, em
teoria, 0 importante mecanismo para dar efeito a funcdo social tripla ou as fungcdes
sociais de cidades, propriedade e posse, levando em conta o direito a moradia
decente. Nesse sentido, a importancia do processo de administracdo da REURB
enfatizou-se para atuar como instrumento para motivar (ou ndo) a eficacia da
regulacdo fundiaria.

Por outro lado, a possibilidade do instituto trouxe beneficios para a populacao
de baixa renda, que € uma regularizacdo das REURB-S, que € capaz de garantir essa
certeza juridica de possuir um titulo atestado a propriedade, garantindo, aprimorando,
um teto para residir com a familia. Desta forma, no que diz respeito a hipotese de
aplicacao nas areas publicas, esta propriedade na area publica sediara uma familia,
garantindo que tenham onde residir, que, por um lado, cumpre a fungdo social da
propriedade, uma vez que lhe da uso adequado: para fins de moradia.

Por conseguinte, é reforcado o dever do acompanhamento cuidadoso e
necessario das fases administrativas do regulamento do pais urbano, tanto da
REURB-S como da REURB-E, especialmente o estudo preparatoério do desconforto e
da situacdo juridica, urbana e ambiental. Ressalta-se a necessidade e importancia da
elaboracdo de um projeto municipal em conformidade por um monumento descritivo
e proposta de uma solucdo para problemas ambientais, urbanos e relutantes, sem
esquecer o estudo técnico para situacdes de risco. Neste contexto, a responsabilidade
dos agentes envolvidos, em caso de danos da consolidacdo da propria REURB, a
responsabilidade deve ser solidaria, objetivas e com base no risco criado.

A partir desta anadlise, quando o objeto de REURB-S esta no local de

infraestrutura precaria, a parte da populacdo de condicdo de baixa renda, ndo é
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cumprida a funcdo social da propriedade, nem o direito de moradia. Tal afirmacgao
considera que a melhor definicdo de respeito pela funcéo social acima mencionada é
definida no plano mestre de cada Estado ou da Comunidade, € possivel que a
implementacéo do Instituto esteja em conformidade com as previsdes constitucionais.

Finalmente, como exposto, o instituto apesar de algumas fungcfes benéficas
guando uma possivel aplicagdo em REURB-S, os pontos negativos de sua aplicacédo
tém ainda mais peso, tanto nas méos do REURB-E, e por REURB-S, entdo o ultimo
caso, mesmo que garante um telhado para a populacédo de baixa renda sob o prisma
de uma base legal, ndo ha garantia de que, nesse nucleo urbano informal, havera

infraestruturas basicas que garantam a qualidade de vida e a dignidade humana.
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MEDIACAO VITIMA-OFENSOR COMO UM INSTRUMENTO DE

JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO DO DIREITO PENAL
VICTIM-OFFENDER MEDIATION AS AN INSTRUMENT OF RESTAURATIVE
JUSTICE IN THE FRAMEWORK OF CRIMINAL LAW

JOZARLLYSON DA SILVA RODRIGUES®
CAMILLA DE ARAUJO CAVALCANTI™

RESUMO

Este artigo tem como objetivo esclarecer de que modo a mediacao vitima-ofensor atua
como um instrumento de justica restaurativa no campo do direito penal. Como se sabe,
a todo individuo condenado pela pratica de um crime se aplica uma pena. O modelo
de justica retributiva tem como foco principal a punicdo do infrator. Entrementes, é
preciso reconhecer que um delito envolve muitas outras questdes além da
punibilidade do autor. Deve-se também levar em consideracdo os impactos do crime
na vida da vitima e na sociedade. E nesse contexto que entra a justica restaurativa,
gue envolve vérias acdes estruturadas para solucionar conflitos de forma pacifica e
consensual, como por exemplo, a mediacéo vitima-ofensor. Nessa senda, surge o
seguinte questionamento: de que forma a mediacao vitima-ofensor pode ser uma boa
alternativa para a solucéo de conflitos na seara do direito penal? O presente estudo
foi realizado pelo método dedutivo de analise e abordagem qualitativa, com pesquisa
bibliografica de natureza descritiva. Sendo assim, 0 que se busca é proporcionar uma
melhor compreensédo a respeito da justica restaurativa, especialmente no tocante a
mediacdo vitima-ofensor como uma ferramenta de extrema relevancia para a
resolucao dos conflitos penais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Justica Restaurativa. Mediag&o Vitima-Ofensor.
ABSTRACT

This article aims to clarify how victim-offender mediation acts as an instrument of
restorative justice in the field of criminal law. As is known, every individual convicted of
a crime is subject to a penalty. The retributive justice model has as its main focus the
punishment of the offender. In the meantime, it must be recognized that an offense
involves many other issues besides the punishment of the perpetrator. Account must
also be taken of the impacts of crime on the victim's life and on society. It is in this
context that restorative justice enters, which involves several structured actions to
resolve conflicts in a peaceful and consensual way, such as, for example, victim-
offender mediation. Along this path, the following question arises: how can victim-
offender mediation be a good alternative for resolving conflicts in the area of criminal
law? The present study was carried out by the deductive method of analysis and
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gualitative approach, with bibliographic research of a descriptive nature. Therefore,
what is sought is to provide a better understanding of restorative justice, especially
with regard to victim-offender mediation as an extremely relevant tool for the resolution
of criminal conflicts.

KEYWORDS: Criminal Law. Restorative Justice. Victim-Offender Mediation.
1 INTRODUCAO

O presente artigo abordara o papel da mediagdo vitima-ofensor como um
instrumento de justica restaurativa na solugéo dos conflitos de direito penal. Ser&o
demonstrados os beneficios que a utilizacdo desse método pode trazer ndo sé para o
infrator, como também para a vitima e a comunidade que porventura tenha sido
afetada pelo delito em questao.

No momento em que um crime € consumado e que as pessoas tomam
conhecimento do fato, é natural observar uma elevada ansia por justica. De maneira
geral, a concepcéo que a vitima e a sociedade possuem é a de que a punicédo do
criminoso € a representacao ideal do cenario mais justo diante da pratica de um delito.
Considerando o sentimento de impunidade gerado pelas falhas do sistema carcerério
e pelas lacunas da legislacdo, ver um infrator sendo condenado pelo crime que
cometeu pode ocasionar uma repentina sensacao de alivio e justica. Entretanto, &
preciso enxergar também que uma transgressao nao se resume apenas ao castigo do
réu.

A justica restaurativa parte da premissa de que além da punibilidade do
responsavel, é preciso levar em conta os efeitos do crime sobre a vitima e sobre a
sociedade inserida nesse contexto. E ai que a mediacdo vitima-ofensor se revela
como uma peca fundamental para obter resultados mais satisfatorios, que néo se
limitam & simples puni¢cdo do autor do delito, mas que vao além por trazerem a
participacdo direta do ofendido e da comunidade na solu¢édo do conflito.

O objetivo deste estudo é descrever de que maneira atua a mediacao vitima-
ofensor como um mecanismo da justica restaurativa dentro do direito penal. A
problematica que envolve o tema € a seguinte: de que forma a mediagcéo vitima-
ofensor pode ser uma boa alternativa para a solucdo de conflitos na seara do direito
penal? A referida pergunta sera respondida a partir da analise de posicionamentos

doutrinarios em conjunto com a legislacé@o pertinente.
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O estudo foi realizado pelo método dedutivo de andlise e abordagem
gualitativa, com pesquisa bibliografica de natureza descritiva, pois foram extraidas
informacdes contidas em livros e sites para que se pudesse obter a solucdo do
problema acima apresentado. O presente artigo possui duas secdes. A primeira
aborda os aspectos gerais da sanc¢éo penal. A segunda explica a justica restaurativa
e o papel que nela desempenha a mediacéo vitima-ofensor.

Sendo assim, este artigo almeja pdér ao alcance do leitor um melhor
entendimento a respeito da justica restaurativa aplicada ao direito penal,
especialmente quanto a importancia do uso da mediacdo vitima-ofensor como um
instrumento de auxilio para buscar a resolugcdo dos conflitos penais de maneira

amigavel e benéfica para o infrator, vitima e sociedade.

2 ASPECTOS GERAIS DA SANCAO PENAL

Primordialmente, é importante assimilar o conceito de pena para que se possa
compreender plenamente o assunto abordado no presente artigo. Gongalves (2019,
p. 226) aduz:

Pena é a retribuicdo imposta pelo Estado em raz&o da pratica de uma infracéo
penal e consiste na privagdo ou restricdo de bens juridicos determinada pela
lei, cuja finalidade é a readaptacdo do condenado ao convivio social e a
prevencao em relacdo a pratica de novas infracdes penais.

Destarte, a pena é uma consequéncia imposta a um individuo pela
transgressao do ordenamento juridico penal, de modo que acarrete na sua reinsercao
dentro da sociedade e que sirva como uma forma de prevenir a reincidéncia. No que
se refere a finalidade da pena, € certo que ndo existe um consenso entre 0S

doutrinadores:

Existem varias correntes que tentam explicar a finalidade da pena, sendo
certo que a maior parte dos autores, como alias fez o legislador patrio na
Parte Geral do Cdadigo Penal, prefere adotar um posicionamento misto ou
eclético, atribuindo a pena, ao mesmo tempo, as fungbes de retribuir e
prevenir o crime. (PASCHOAL, 2015, p. 88)

Segundo Reale Junior (2020, p. 30), “ndo se pode tentar estabelecer uma e
exclusiva finalidade para a pena, pois diversas sao as finalidades, de acordo com a

perspectiva de quem olha e dos olhos de quem olha.” Em que pese as diversas
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opinides acerca da finalidade da pena, é de extrema importancia conhecer cada uma
das teorias utilizadas para fundamenta-la.

A comecar pela teoria absoluta, que preconiza que a finalidade da pena é a
punicdo daquele que comete uma infragdo penal. Dessa forma, “a pena se caracteriza
como a retribuicdo do mal injusto que o criminoso causou pelo mal justo que a lei
prevé” (CAPEZ, 2020, p. 485). Ou seja, aqui a prioridade é simplesmente obter a
condenacéo do réu pelo delito praticado.

Ha também a teoria relativa, que na viséo de Fabretti e Smanio (2019, p. 327),
enxerga “na pena uma utilidade pratica, especificamente uma fungéo preventiva de
delitos futuros.” Sob esse viés, espera-se que a pena detenha um carater educativo
para o réu, de modo que promova a prevencao da pratica de novos crimes.

Por fim, a teoria mista, conforme os ensinamentos de Capez (2020, p. 485),
aduz que “a pena tem a dupla fungao de punir o criminoso e prevenir a pratica do
crime, pela reeducacgao e pela intimidacao coletiva (punitur quia peccatum est et ne
peccetur).” Como ja mencionado anteriormente, a posicdo adotada pela legislacao
patria e pela doutrina majoritaria estd em consonancia com a referia teoria, ou seja,
predomina a crenca de que a pena tem carater punitivo e a0 mesmo tempo preventivo.

De acordo com o artigo 32 do Codigo Penal, as penas consistem na privacao
da liberdade, na restricdo de direitos ou na aplicacdo de multa (BRASIL, 1940). Sao
penas privativas de liberdade a reclusdo e a detencdo. Conforme prevé o referido
diploma legal em seu artigo 33, a reclusao deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto, enquanto a detengéo, em regra, deve ser cumprida em regime
semiaberto ou aberto (BRASIL, 1940).

Goncalves (2019, p. 234) leciona:

A reclusdo € prevista para as infracbes consideradas mais graves pelo
legislador, como homicidio, leséo grave, furto, roubo, estelionato, apropriagédo
indébita, receptacdo, estupro, associacdo criminosa, falsificacdo de
documento, peculato, concusséo, corrup¢do passiva e ativa, denunciacdo
caluniosa, falso testemunho, trafico de drogas, tortura etc.

Como se nota, a reclusdo se trata de uma pena mais rigida, aplicada aos

crimes de maior potencial ofensivo. Gongalves (2019, p. 234) completa o raciocinio:

Ja a detencao costuma ser prevista nas infra¢gdes de menor gravidade, como
nas lesBGes corporais leves, nos crimes contra a honra, constrangimento
ilegal, ameaca, violacéo de domicilio, dano, apropriacdo de coisa achada, ato
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obsceno, prevaricacdo, desobediéncia, desacato, comunicacdo falsa de
crime, autoacusacéo falsa etc.

Portanto, € inequivoco que a detencdo possui um carater mais brando que o
da reclusdo. No que se refere as penas restritivas de direito, o artigo 43 do Codigo
Penal especifica que sdo as seguintes: prestacdo pecunidria, perda de bens e valores,
limitacdo de fim de semana, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana (BRASIL,
1940).

Nesse sentido, deve-se esclarecer que:

As penas restritivas de direitos, tal como acontece com as penas privativas
de liberdade, implicam a diminui¢cdo de um bem juridico do criminoso. Assim,
as penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as penas
privativas de liberdade, por forca de disposi¢cdo legal, implicando certas
restricdes e obrigacdes ao condenado. (ANDREUCCI, 2020, p. 171)

A pena de multa encontra previsdo no artigo 49 do Codigo Penal, a qual
consiste no pagamento de um valor fixado pelo magistrado destinado ao fundo
penitenciério, calculado em dias-multa, que ndo pode ser menor que 10 (dez) nem
maior que 360 (trezentos e sessenta) dias-multa (BRASIL, 1940). Paschoal (2015, p.
119) explica que “a pena de multa pode ser cominada como pena principal (isolada
ou cumulativamente), ou pode ser aplicada em substituicdo a pena privativa de
liberdade.”

3 JUSTICA RESTAURATIVA E O PAPEL DA MEDIACAO VITIMA-OFENSOR

Composta por um compilado de praticas de diversas nacdes, a justica
restaurativa ainda é um instituto juridico recente e pouco abordado perante a
sociedade. Sendo pauta de inUmeros debates no cenario mundial, em 24 de julho de
2002, a Organizacdo das NacOGes Unidas (ONU) editou a Resolucdo n.° 2002/12,
instituindo os principios basicos para utilizacdo de programas de justica restaurativa

em matéria criminal:

Nessa resolucéo, a ONU recomenda e incita os Estados Membros a adotar e
desenvolver projetos de Justica Restaurativa, estabelecendo ainda conceitos,
principios e diretrizes basicas para sua devida aplicacdo. Essa norma teve
influéncia na ado¢cdo da metodologia restaurativa por varios paises, incluido
o Brasil. (MUNIZ, 2017, p. 12)
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Atendendo a recomendacao da ONU, no Brasil, a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario foi instituida por meio da Resolugédo n.°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que estabelece conceitos e
orientacdes sobre a sua aplicacdo no campo do ordenamento juridico penal brasileiro.

Tendo sua origem atrelada aos seguintes aspectos:

Da necessidade de uma mudanca na forma de ver o sistema punitivo surgiu
a Justica Restaurativa. Ela parte da nocdo de que o direito penal falha na
pretensdo de reeducar por meio da pena de prisdo. Entende que é
imprescindivel a construgao de uma nova saida ao modelo punitivo adotado
pela sociedade atual. A Justica Restaurativa traz principios diversos do da
justica penal tradicional e se mostra como a primeira resposta eficaz a
necessidade de resposta ao delito imposta ao Estado Democrético de Direito.
(SILVA, 2016, p. 30-31).

Na mesma linha de pensamento, afirma Muniz (2017, p. 8):

Em uma concepcdo bésica, Justica Restaurativa, também denominada
Justica Reparatoria, € um modelo de Justica criminal ndo punitiva. Ao
contrario da Justica Penal, ela ndo trabalha com o conceito de pena e
punicdo, mas de restauracdo da situagéo lesada pelo delito.

Como se pode extrair do que fora dito pelos autores acima, o modelo
restaurativo trouxe uma ideia inovadora quanto a aplicacéo da pena. Muito embora a
justica retributiva tenha sido o padrdo durante muitos anos, é fato que ndo tem
atendido as expectativas quanto a prevencgao de novos crimes, deixando também uma

brecha com relacdo a reparacédo das lesdes causadas pela transgressao.

E interessante destacar que, a vitimologia nos concedeu uma grande
contribuicdo para a evolucéo da Justica Restaurativa, levando em conta que
ela intensificou e avancou seus estudos de direito penal ndo apenas sobre o
infrator, mas também sobre a vitima. O abolicionismo e minimalismo também
facilitaram e ajudaram nesse processo de modelo restaurativo, tendo em vista
gue esses modelos tentavam substituir um modelo unicamente punitivo para
novas formas alternativas para a solugdo de litigios. (MIRANDA NETO, 2019,
p. 12-13).

No que se refere ao conceito de justica restaurativa, € possivel encontra-lo no

artigo 1.° da referida legislagao:

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
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motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado
[...]. (BRASIL, 2016).

Nessa vereda, o antigo modelo retributivo, no qual se prioriza a puni¢cado do
criminoso, da lugar a um novo sistema constituido de uma série de praticas de carater
restaurativo, de modo que as resolucdes dos conflitos penais se deem de maneira

estruturada, motivando um didlogo pacifico entre a vitima, o infrator e a sociedade.

A justica restaurativa tem, atualmente, como paradigmas preponderantes, a)
o protagonismo voluntéario da vitima, do ofensor e de pessoas da comunidade
diretamente afetada, com a colaboracéo de mediadores (facilitadores); b) a
autonomia responsavel e nado hierarquizada dos participantes; e ¢c) a
complementaridade critica em relagdo as praticas do direito retributivo oficial,
contribuindo, assim, para a concretizacdo dos principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito. (VASCONCELOS, 2020, p. 226)

Os principios norteadores da justica restaurativa encontram-se previstos no

artigo 2° da Resolucao n° 225/2016 do CNJ, senao vejamos:

Art. 2° Sdo principios que orientam a Justica Restaurativa: a
corresponsabilidade, a reparagdo dos danos, o atendimento as necessidades
de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade,
a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a
celeridade e a urbanidade. (BRASIL, 2016)

E imperioso observar o que Gois (2018, online) argumenta:

A proposta da Justica Restaurativa ndo visa abolir o sistema penal ou sua
substituicdo por outro modo de controle social, mas, o que se pretende, sao
solu¢bes em que haja um sistema eficaz para todos, tanto vitima, quanto
ofensor e até mesmo a comunidade, objetivando uma recomposi¢cdo dos
danos causados pelo conflito, evitando, pois, o desgaste emocional que
envolve todo o processo penal, onde, os préprios protagonistas da situagéo
solucionariam a questéo envolvida.

Destarte, a justica restaurativa busca aproximar a vitima, o ofensor e a
coletividade afetada pelo crime de maneira que cada um participe de forma
independente e em iguais condicdes, o que proporciona uma solucdo mais
humanizada por dar enfoque aos efeitos causados pelo delito e ndo apenas na

aplicacao da pena ao criminoso:

Percebe-se que ndo existe um didlogo, ndo existe um cuidado ou uma
preocupac¢do com o que se pode ocorrer a partir daquele momento. O estado
ird punir o delinquente sem se preocupar com o futuro e muito menos com a
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vitima e, ao final disso tudo existe uma chance enorme de tudo isso se repetir
novamente, gerando ainda mais desgaste ao judiciario e consequéncias
desastrosas para todos. (MIRANDA NETO, 2019, p. 37)

O modelo retributivo, por se empenhar unicamente em promover o castigo do
infrator, deixa de dar atencdo a questdes de extrema importancia, que Sao
fundamentais para a completa reparacdo dos danos e que até mesmo contribuem
para a prevencdo de novos crimes (SILVA, 2016). Dessa maneira, a justica

restaurativa atua para suprir essas lacunas:

Nesse contexto, com a introducdo no ordenamento juridico patrio da
denominada justica restaurativa, emerge a possibilidade de construcéo de um
modelo préprio, calcado em praticas que possibilitem a reinsercdo dos
ofensores, passando a integra-los, inclusive, no processo de reparacao pelos
danos que promoveram. (ALVES, 2016, p. 20)

Ainda sobre o modelo restaurativo, Muniz (2017, p. 39) pontua:

Logo, a Justica Restaurativa ndo prescreve uma resposta simples e
formatada ao crime tal qual o Direito classico, fundamentado na dualidade
pena — quase sempre, privativa de liberdade — e medida de seguranca. O
delito deve ser considerado em todas as suas peculiaridades, como um caso
Unico, para o qual caberd uma resposta Unica que ndo vir4 impositivamente
de cima para baixo, mas sim da construgdo consensual das partes
envolvidas.

Além de levar em conta as ofensas sofridas pela vitima, ha também a
preocupac&o com a ressocializacio do réu. E por tal razdo que se trabalha com este
para que, de alguma forma, ele mesmo seja o responsavel por “consertar’ o erro
cometido. Assim, além de apaziguar os animos com o ofendido, o infrator cria um

cenario com melhores condi¢Bes para o seu retorno a sociedade. 1sso € possibilitado:

Através de técnicas como mediacdo, conciliagdo, encontro vitima-ofensor,
conferéncias de grupo familiar e circulos restaurativos, promove-se o dialogo
entre as partes para melhor esclarecimento do conflito, compreensdo de
diferentes pontos de vista, assun¢do da responsabilidade pelo ofensor,
reconstrucdo de lacos, apoio e suporte a vitima, dentre outros atos Uteis a
superacgédo do conflito e a chegada a um acordo restaurativo. (MUNIZ, 2017,

p. 9)

Como explicado acima, varios sdo os métodos utilizados para viabilizar a

conversagao entre os envolvidos no delito. Miranda Neto (2019, p. 14) explica:
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Geralmente quem é vitima de algum tipo de delito recebe um grande dano
emocional que muitas das vezes perdura por longos anos. A Justica
Restaurativa propde de forma clara que um dos principais beneficios a serem
gerados para a vitima é a recuperagdo do dano psicoldgico sofrido por ela.

O ofendido tera a chance de desabafar sobre as consequéncias do crime em
sua vida, bem como ao ofensor ser4 dada a oportunidade de explicar as suas

motivacdes para ter agido de tal forma. De acordo com Lima (2019, online):

Para que ocorra a pratica restaurativa, necessario o prévio, livre e espontaneo
consentimento de todos os participantes, que podem desistir a qualquer
momento, até a efetiva homologacao do acordo, sendo resguardado o auxilio
de advogados ou defensores publicos, se for o caso.

Portanto, antes de qualquer tentativa de acordo, os envolvidos devem
manifestar a sua anuéncia de maneira independente, livre de qualquer coac¢ao, sendo-
lhes assegurado o direito de desisténcia a qualquer tempo, desde que a transacéo
ainda nao tenha sido homologada. Ressalta-se também que ambos tém a prerrogativa
de buscar orientagdo juridica por meio de um advogado ou defensor publico. Em

outras palavras:

A ideia refletida pelo modelo restaurativo € um procedimento baseado no
consenso, no qual as partes enquanto sujeitos centrais participam coletiva e
ativamente na construcéo de alternativas para a cura das feridas abertas, dos
traumas, das dores e das perdas provocadas pelo crime. (BRASIL, 2015, p.
333)

A partir da escuta dos participantes, se levantardo as mais diversas
possibilidades para promover a superacédo de todos os danos causados, tomando por
base as necessidades de cada um. Trata-se de uma tatica que busca, além de
restabelecer o equilibrio psicolégico, a reconstrucdo de um relacionamento

harmonioso e pacifico, na medida do possivel.

Considerando esse contexto de crise de legitimidade, a justica restaurativa
pode ser, sob o prisma institucional, um instrumento de aperfeicoamento da
administracdo da justica. A Justica Restaurativa, ao atribuir as partes a
possibilidade de uma atuacéo mais ativa no processo, que se volta para
enfrentar as consequéncias do delito, pode contribuir para a mudanca da
percepcao negativa do Poder Judiciario. (VASCONCELOS, 2020, p. 228)

Com relacéo a fase processual em que pode se aplicar a justica restaurativa,
Lima (2018, p. 47) afirma:
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No que se refere ao encaminhamento de casos para 0s programas de justica
restaurativa, o art. 7° da Resolugdo 225 o recomenda em qualquer fase de
tramitacdo do processo judicial, sendo determinado pelo juiz, de oficio, ou a
requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Pablica, das partes, dos
seus Advogados e dos Setores Técnicos de Psicologia e Servigo Social.

Como dito pelo autor, é possivel se valer da Justica Restaurativa em qualquer
fase processual, seja por determinacdo do magistrado ou por requerimento dos
interessados. E importante destacar tal informagdo, uma vez que muitos podem deixar
de recorrer a Justica Restaurativa por achar que ela s6 pode ser utilizada no inicio do

processo.

Enquanto alguns céticos optam por aderir a perspectiva generalista e
inconsistente de que a aplicacdo da justica restaurativa a delitos graves
significaria um verdadeiro retrocesso, implicando o retorno ao exercicio
desproporcional e arbitrario da vinganca privada, outros mais sensatos
enxergam que tal extensdo pode e deve ser prudentemente efetivada
mediante praticas idoneas e consentdneas com os fundamentos e os
principios de um Estado Democratico de Direito. (LIMA, 2018, p. 48)

Ao colocar as partes em evidéncia, a justica restaurativa possibilita que o
Poder Judiciario, que atualmente recebe inimeras criticas em razédo de suas falhas,
seja enxergado sob uma perspectiva diferente. Entrementes, Alves (2016, p. 41)
destaca que, “muito eficaz para a resolugdo de conflitos através da construcdo de
dialogos, a mediacéo € muito usada como pratica restaurativa, levando quase sempre

a conciliagao.”

A mediacdo vitima-ofensor, ou mediacdo restaurativa, acolhe uma
abordagem transformadora e sistémica do conflito, pelo empoderamento e
reconhecimento dos mediandos, ao modo do modelo transformativo de
mediagdo. (VASCONCELOQOS, 2020, p. 239)

Como um dos principais instrumentos da justica restaurativa, a mediacao
vitima-ofensor (MVO) vem demonstrando constantemente a sua importancia no
campo do direito penal. Em que pese as incontaveis avaliacdes negativas que a justica
criminal costuma receber, a MVO tem proporcionado resultados inéditos e muito mais

eficazes no processo de restauracao do ofendido e do infrator.

[...] a mediacéo penal como prética restaurativa promove, com a ajuda de um
mediador, a comunicacéao e partilha de sentimentos de uma forma livre, onde
as proprias partes constituiriam o veiculo no processo de construcdo de
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solucbes para os seus problemas, conferindo-as plenos poderes para a
resolucdo do seu conflito, de modo que os danos ocasionados pela pratica
do crime possam vir a serem reparados, na medida do possivel, sob uma
otica do conflito de forma ndo adversarial, mas sim, de uma resolucéo
restaurativa. (GOIS, 2018, online)

Por outro lado, é pertinente atentar para as sabias palavras de Miranda Neto
(2019, p. 42):

E util destacar que a mediac&o é muito importante para que 0 processo nao
volte a gerar um novo conflito, por isso a importancia de que excelentes
acordos sejam feitos, pois um mal acordo pode trazer consequéncias
consideradas em um futuro, gerando a retomada de um problema.

Entrementes, Lima (2018, p. 37) faz a seguinte observacao:

[...] o ideal é que haja uma sessao individual preliminar com cada um dos
envolvidos — denominada de entrevista pré-mediacdo, acolhimento ou
encontro privado — cujo proposito é permitir que o mediador tome ciéncia da
perspectiva das partes quanto ao ato delitivo em questdo, ao tempo em que
explica o processo de mediacdo vitima-ofensor e apresenta as vantagens e
desvantagens de se participar desse meio autocompositivo penal.

Ao optarem pela mediacdo para obter a solucédo do conflito, com o auxilio de
um terceiro, que recebe a denominacédo de mediador, a vitima e o ofensor constroem
um didlogo em que descartam o papel de adversarios, se revestindo de empatia e,

acima de tudo, do desejo de ver o conflito ser solucionado da maneira mais pacifica

A fungcdo do mediador em um tipo de solu¢cdo de conflito € de plena
importancia. O profissional em mediacdo precisa ser totalmente imparcial e
equilibrado, precisa ensejar e motivar as partes a praticarem um dialogo
saudavel e favoravel a ambos. (MIRANDA NETO, 2019, p. 42)

E de impar relevancia destacar que o mediador deve possuir as habilidades
necessarias para o exercicio do cargo. Por ter ciéncia de que se trata de uma situacao
delicada e desgastante para todos os envolvidos, € fundamental que ele saiba
estimular a vitima e o ofensor a conversar sobre o ocorrido de uma forma que nao

venha a provocar agressividade, o que geraria ainda mais desgastes.

O cuidado com a aplicagdo da mediacdo ou dos circulos restaurativos, ou
mesmo técnicas restaurativas exigira um empenho dos profissionais que
lidam com o problema para que ndo seja a JR ferramenta de vinganca
privada, ou possa manifestar-se acentuando ou ressurgindo traumas
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assim dispoe:

pessoais, a hipotese deve assegurar o desenvolvimento dos direitos
humanos, e ndo um meio de retrocesso produzido na ansia desenfreada de
pioneirismos irresponsaveis. (ALVES, 2016, p. 42)

A Resolugdo n.° 225/2016 do CNJ também prevé a conduta a ser adotada

pelo mediador, como se observa no artigo 8°, paragrafo 2°:

Art. 8°. Os procedimentos restaurativos consistem em sessdes coordenadas,
realizadas com a participacdo dos envolvidos de forma voluntaria, das
familias, juntamente com a Rede de Garantia de Direito local e com a
participacdo da comunidade para que, a partir da solucdo obtida, possa ser
evitada a recidiva do fato danoso, vedada qualquer forma de coacdo ou a
emissao de intimacao judicial para as sessofes.

[...].

§ 2°. O facilitador restaurativo é responsavel por criar ambiente propicio para
gue os envolvidos promovam a pactuagdo da reparacdo do dano e das
medidas necessérias para que ndo haja recidiva do conflito, mediante
atendimento das necessidades dos participantes das sessdes restaurativas.
(BRASIL, 2016)

Nessa vereda, o procedimento da mediacdo vitima-ofensor possibilita que
cada uma das partes reconheca e compreenda as consequéncias do crime sob todos
0s aspectos. A partir de entdo, contribuirdo de forma ativa para que se possa, de

maneira consensual, encontrar uma solucdo que seja benéfica e favoravel para

Assim dispde Lima (2018, p. 36):

De um lado, a vitima é oportunizado que se expresse sobre as consequéncias
experimentadas em razao do delito, bem como de demonstrar seus anseios
de reparacao; por outro lado, ao ofensor se possibilita externar seus motivos
e assumir sua responsabilidade pelos efeitos produzidos ao outro (vitima e
comunidade), tomando ele ciéncia do impacto material, psicolégico e social
de sua conduta.

Se a MVO resultar em conciliagéo, se faz necessario que sejam atendidos 0s

requisitos previstos no artigo 2°, paragrafo 5°, da Resolucao n.° 225/2016 do CNJ, que

Art. 2° Sdo principios que orientam a Justica Restaurativa: a
corresponsabilidade, a reparacao dos danos, o atendimento as necessidades
de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade,
a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a
celeridade e a urbanidade.

[...].

§ 5° O acordo decorrente do procedimento restaurativo deve ser formulado a
partir da livre atuacdo e expressao da vontade de todos os participantes, e os
seus termos, aceitos voluntariamente, conterdo obrigacbes razoaveis e
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proporcionais, que respeitem a dignidade de todos os envolvidos. (BRASIL,
2016)

Como bem colocado por Miranda Neto (2019, p. 42), “a mediagao penal
consiste em evitar que as partes sofram o estresse ou 0 medo do judiciario, onde em
uma forma alternativa e dinamica, os envolvidos procuram uma alternativa de
exterminar aquele conflito.” Observa-se que ainda hoje existem delitos que
permanecem ocultados diante da sociedade, o que acaba atrapalhando o processo
de reparacdo do dano e ressocializacado do infrator. Muitas vezes, a vitima deixa de

denunciar o crime por receio de ter que se submeter ao sistema do poder judiciario.

A mediacdo penal é uma ferramenta restaurativa poderosa se for bem
utilizada e trabalhada. Através desse tipo de processo, varios conflitos podem
ser resolvidos sem a necessidade de ir ao judiciario, facilitando e contribuindo
para a reducdo de inumeros processos que lotam a justica comum.
Importante salientar que a obediéncia a todos os principios da justica
restaurativa contribuem de forma primordial para que o processo alcance um
bom éxito. (MIRANDA NETO, 2019, p. 42)

Sendo assim, a mediacao vitima-ofensor acaba sendo o melhor caminho para
agueles que, por qualquer razdo, se esquivam do poder judiciario. Trata-se de um
procedimento dotado de maior simplicidade e mais humanizado, que por ter um
envolvimento maior dos litigantes na resolugcéo do caso, acaba trazendo resultados

mais satisfatorios para ambas as partes.
4 CONSIDERAC}()ES FINAIS

Diante de todo o exposto, € possivel concluir que a pena é a forma de
retribuicdo que o Estado encontra para punir o individuo que desrespeita o
ordenamento juridico penal. Na doutrina ndo ha um consenso quanto a finalidade da
pena, mas a legislacdo péatria almeja que tal punicdo seja suficiente para prevenir a
pratica de novos crimes e para colaborar com a reintegracdo do transgressor ao
convivio da sociedade.

Sao trés as espécies de pena: privacao da liberdade, restricao de direitos e
aplicacado de multa. A reclusdo e a detencao sédo penas privativas de liberdade. As
penas restritivas de direitos sdo: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores,
limitacdo de fim de semana, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades

publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana. A pena de

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



190

multa consiste no pagamento de um valor arbitrado pelo juiz, sendo o montante
revertido ao fundo penitenciario.

A justica retributiva tem como foco unicamente a aplicacdo da pena ao
condenado. Em contrapartida, a justica restaurativa idealiza um novo modelo para o
direito penal, no qual se abrange outras questdes de elevada importancia, mas que
nunca receberam tratamento no modelo retributivo. Por meio da Resolucdo n.°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica, foi instituida a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario.

Destarte, pdde-se compreender que a justica restaurativa consiste em um
conjunto de principios, técnicas e praticas que visam proporcionar a compreensao das
consequéncias do crime de maneira multidisciplinar, sempre buscando a solucéo dos
conflitos de forma organizada. O seu principal objetivo € humanizar a resolucéo do
delito, construindo uma relacéo pacifica entre o ofendido, o ofensor e a comunidade.

Os principios responséaveis por nortear a justica restaurativa Sdo os seguintes:
a corresponsabilidade, a reparacdo dos danos, o atendimento as necessidades de
todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade, a
participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade
e a urbanidade.

A justica restaurativa promove praticas que vao auxiliar o infrator a reconhecer
0s danos causados por ele, incentivando-o a se responsabilizar pelo processo de
reparacdo. Por fazer com que o ofensor se conscientize das consequéncias que o
crime trouxe para si e para outros, a justica restaurativa acaba sendo também uma
medida eficaz de prevencao contra a reincidéncia.

As técnicas utilizadas pela justica restaurativa priorizam a oitiva das partes,
de modo que cada uma possa se expressar a respeito do delito. A vitima tera a
oportunidade de falar sobre os impactos do crime na sua vida, enquanto ao infrator se
possibilitara dizer quais foram as suas motivacdes. Se for o caso, a comunidade
diretamente afetada pela transgressao também podera participar.

Dentre as mais diversas praticas restaurativas, destaca-se a mediacao vitima-
ofensor, que também é chamada de mediacao penal. Trata-se de uma técnica em que
uma terceira pessoa, com habilidades para tal tarefa, conduz um didlogo sadio entre
as partes, colocando-as em situacdo de igualdade para externar seus sentimentos

com relacdo ao crime.
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A partir do depoimento da vitima e do ofensor, se buscara a melhor solugéo
para atender as necessidades de todos. Em quase todos os casos, a mediacao resulta
numa conciliacéo, o que é de grande valia para desafogar o Poder Judiciario. Por esta
razdo é que se deve atentar a importancia de se oferecer uma boa capacitacdo aos
profissionais mediadores, de modo que estes sempre criem um ambiente favoravel
para que as partes cheguem a um consenso.

Como se sabe, ainda existem muitos crimes que deixam de ser apreciados
pelo poder judiciario pelo fato de que as pessoas deixam de denunciar, seja por receio
de ter que se submeter ao processo judicial ou até mesmo por medo do transgressor.
A mediagéo vitima-ofensor, nos casos em que puder ser aplicada, acaba por suprir
essa lacuna.

Trata-se de um procedimento bem mais simples e também mais humanizado,
no qual as partes poderéo resolver o conflito sem ter que enfrentar as formalidades
do poder judiciario, além de terem a oportunidade de reconstruir lagos, quando isso
for possivel. Isso faz com que a vitima supere os traumas vivenciados pelo delito e
também o medo do ofensor.

Portanto, ndo restam duvidas de que a mediacdo vitima-ofensor é uma
excelente alternativa para a resolucdo dos conflitos de direito penal, uma vez que
propde debates acerca do crime sob diferentes aspectos e de maneira que néo instiga
vinganca nas partes, mas sim o desejo sincero de ver a situacdo resolvida, com a
devida reparacdo dos danos e a ressocializacéo do infrator.

Assim sendo, esse estudo corrobora posicionamento dos doutrinadores
citados na pesquisa mostrando que ao cumprir seu objetivo, a justica restaurativa
resgata o justo e o ético nas relacdes, nas instituicdes e na sociedade. Dessa forma,
para além de remediar 0 ato de transgressao, a justica restaurativa busca, também,
prevenir e evitar que a violéncia nasga ou se repita, ndo se resumindo a um

procedimento especial voltado a resolver os litigios.
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LEGAL SECURITY AND PRESERVATION OF ISONOMY: AN ANALYSIS ABOUT
JUDICIAL DECISIONS INVOLVING MILITARY REINTEGRATION
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo promover uma analise minuciosa em torno do
estudo acerca das decisdes judiciais, envolvendo a reintegracdo de militares com
fulcro nos principios da seguranca juridica e da preservacao da isonomia que diz
respeito ao Principio da Igualdade, previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal
que diz que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. A
analise da igualdade ou isonomia material € mais ampla e atribuida a todos os seres
humanos que se encontrem nas mesmas condicdes. A igualdade ou isonomia formal,
por sua vez, trata da igualdade dos individuos frente a lei, nos moldes do art. 5° da
Constituicdo Federal. Destacou-se a importancia desses principios constitucionais no
gue diz respeito a reintegracdo envolvendo policiais militares, abordando decisfes
essenciais para garantir que o direito seja aplicado a todos sem distin¢cdo. Utilizou-se
o método de estudo de leis, projetos e jurisprudéncias em torno desse problema, tendo
analise dos estudos contemplando a pesquisa bibliografica e documental e método
dedutivo de andlise. Verificou-se que em muitos casos ainda acontecem a quebra
desse principio, motivo pelo qual foi necessario ser exposto com uma pesquisa mais
aprofunda dessa problematica. Conclui-se que as leis precisam ser mais flexiveis e,
sendo necessaria uma visdo mais cuidadosa sobre o caso pelo judiciario, pois ao que
se vé o o6rgdo responsavel por este problema, dificilmente vem priorizando a
elaboracao de planos para a resolucéo desse problema.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Juridica. Principio da Isonomia. Reintegracdo de
Servidores Publicos Militares.

ABSTRACT

This article aimed to promote a thorough analysis around the study of judicial
decisions, involving the reintegration of military personnel with a fulcrum in the
principles of Legal Security and the Preservation of Isonomy with regard to the principle
of equality, provided for in art. 5°, caput, of the Federal Constitution which says that
"everyone is equal before the law, without distinction of any kind". Material equality or
equality is broader and attributed to all human beings who are in the same conditions.
Formal equality or isonomy, in turn, deals with the equality of individuals before the
law, along the lines of art. 5 of the Federal Constitution. The importance of these
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constitutional principles with regard to reintegration involving military police officers
was highlighted, addressing essential decisions to ensure that the law is applied to all
without distinction. We used the method of studying laws, projects and jurisprudence
around this problem, with analysis of the studies including bibliographic and
documentary research and deductive method of analysis. It was found that in many
cases there is still a breach of this principle, which is why it was necessary to be
exposed with further research on this issue. It is concluded that the laws need to be
more flexible and, being necessary a more careful view on the case by the judiciary,
because as it turns out, the body responsible for this problem, it is difficult to prioritize
the elaboration of plans to solve this problem.

KEYWORDS: Legal Security; Principle of Isonomy; Reintegration of Military Public
Servants.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Apdés a Emenda Constitucional n® 45, promulgada em 2004 (EC n°® 45/04), a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) deixou bem
definida as competéncias das justicas militares no pais. Por esse motivo, as
demandas relacionadas as reintegracdes judiciais que chegam as Organizacdes
Militares (OM) sé&o oriundas da justica federal comum.

Praticamente em todas as Organizacdes Militares (OM) existem demandas
relacionadas a ex-militares ndo estabilizados que buscam pela via judicial a
reintegracao ao servigo ativo, na situacéo de adido ou encostado, apos terem sido
licenciados (saida do servi¢o ativo). Esses sdo casos muito recorrentes que geram
uma enorme gquantidade de lides entre a Unido, pessoa juridica de direito publico,
representada pela Advocacia Geral da Unido (AGU) em juizo, e particulares.

Assim, todos os reintegrados judiciais demandam um controle cerrado por
parte dos responsaveis diretos e indiretos pela gestdo do pessoal nas organizacdes
militares, uma vez que dia apds dia recursos sao empregados visando a rapida
recuperacao, visando o mais breve possivel a desvinculacéo total desses cidadaos
gue por alguma infelicidade tornaram-se incapazes temporariamente para o Sservico
ativo.

Nesse sentido, o intuito da pesquisa ora apresentada foi de analisar e mitigar
possiveis impactos negativos e melhorar ainda mais procedimentos visando o0s
direitos fundamentais, igualdade como principio, seguranca juridica e as decisdes
judiciais. O presente trabalho teve como objetivo geral elaborar uma solugdo para
mitigar as possiveis consequéncias na gestao do pessoal que podem ser geradas a
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partir das reintegragdes judiciais de ex-militares sem estabilidade, considerando como
problema de pesquisa a seguinte questdo: por que em muitos casos de reintegracdes
ainda acontecem a quebra do principio da isonomia, gerando inseguranca juridica na
conducao dessa causa?

O presente trabalho, ao levantar o problema aqui apresentado, teve a intengéo
de quantificar e analisar os dados referentes as decisfes judiciais que determinam a
reintegracdo de ex-militares e a necessidade de ser melhorado os processos de
gerenciamento do pessoal nas OM, no que tange ao controle das reintegracdes de
militares adidos e encostados.

Tendo sua elaboracdo contemplado a pesquisa bibliografica e documental, e
método dedutivo na andlise dos dados, ressaltamos que essa pesquisa tem a intencao
de ser um material que possa servir como fonte de pesquisa, de estudo para a
administracdo militar e de incentivo para o estreitamento dos lacos entre 6rgaos do
poder judiciarios (JF comum, Advocacia Geral da Unido - AGU - e Ministério Publico -
MP).

O texto foi organizado, a partir dessa introduc&o em cinco sec¢des: a primeira
tratada da seguranca juridica como principio constitucional; a segunda sobre o
principio da isonomia, ambos essenciais para a abordagem ao objeto de estudo; a
quarta trata das decisfes judiciais selecionadas com base no problema de pesquisa;
a quinta retoma a questao da seguranca juridica e a sexta contempla o principio da
motivacdo nas decisfes; nas consideracOes finais sdo evidenciados aspectos

relevantes do estudo.
2 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Entre os principios juridicos fundamentais inseridos em nosso ordenamento
por meio da Constituicdo Federal de 1988, e que merece destaque, temos o principio
da seguranca juridica (LENZA, 2021). Esse principio encontra-se inserido no seu
artigo 5°, inciso XXXVI e, busca preservar a estabilidade das relacdes juridicas, bem
como dar garantia a protecdo dos direitos da populacdo submetidos a lei brasileira
(MEIRELLES, 2019). O objetivo das leis é disciplinar situacdes futuras, e dessa forma
uma lei passa a valer depois de decretada

O Estado de direito ndo comporta poderes absolutos, nossa Constituicdo

Federal em vigor, afirma que o Brasil € uma Republica Federativa e dessa forma que
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o poder emana do povo. Nosso modelo de governo € republicano, e nessa forma de
organizacao o interesse coletivo se sobrepde sobre a vontade de um s6 homem (DI
PIETRO, 2021).

Para se evitar abusos ou ilegalidades, nosso poder publico encontra-se
distribuido em trés ramos, e com fungbes especificas, s@o eles: poder legislativo,
poder executivo e poder judiciério, consoante fundamentos da teoria da separacéo
dos poderes, de Montesquieu, todos harmdnicos e independentes entre si
(ALQUATTI, 2020).

O direito fundamental a seguranca é dotado de aspectos individuais, coletivos
e difusos e encontra-se previsto nos artigos 5° da Constituicao Federal de 1988. Este
direito garante a todos os brasileiros a possibilidade de acesso ao poder judiciario e a
justica (LENZA, 2021). Dessa maneira, € responsabilidade do Estado garantir que
todos os cidadaos brasileiros e estrangeiros residentes do pais possam reivindicar
seus direitos.

Cabe ao poder judiciario, responsavel por interpretar as leis e dizer o direito,
tomar certa cautela em suas decisbes, e ao poder executivo pautar-se em suas
decisdes relacionadas aos assuntos internos ou das atividades administrativas em
relacdo a outros 0rgdos, e autoridades. O inciso XXXV do artigo 52 da Constituicdo
Federal de 1988 assegura que: “a lei ndo excluira da apreciagao do poder judiciario
lesdo ou ameaca a direito;” (BRASIL, 1988).

O conteudo deste inciso trata, como mencionado anteriormente, do principio
constitucional do acesso a justica, também chamado de direito de ag&o ou principio
da inafastabilidade da jurisdicdo. Este principio possibilita que todos os brasileiros
reivindiguem seus direitos e busca garantir uma atuacao irrestrita do Estado para que
as medidas necessarias sejam tomadas caso ocorra a violagdo ou ameaca de algum
direito ou garantia.

Esse direito € colocado em pratica por meio da movimentacdo do poder
judiciario, que € o 6rgdo competente para prestar a tutela jurisdicional, ou seja, julgar
e decidir conflitos de maneira imparcial com base na legislacédo. As decis6es do poder
judiciario devem ser concretizadas, acontecer no tempo certo e de maneira efetiva.

Por meio deste principio é possivel compreender que a autossatisfacdo de
interesses individuais, conhecida como “justica com as préprias maos”, conduta que
€ proibida no Brasil. Ou seja, em caso de violacdo de algum direito, nenhum cidadao

ou pessoa juridica esta autorizado a tomar medidas para resolver o impasse, pois
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apenas os 6rgaos do judiciario, mediante instrumento especifico podera adotar a
conduta adequada, para cada caso.

Nossa Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar em seu artigo 5° o direito
a ampla defesa (inciso LV), busca garantir que ninguém sera privado de sua liberdade
ou bens sem o devido processo legal (inciso LIV). A tradicdo constitucional brasileira
reconhece o direito fundamental a seguranca individual, conforme observa Samy
(2015, online), em seu artigo “a positivacdo da liberdade” nas constituicoes
brasileiras”, quando cita o artigo 179, caput, da Constituicdo de 1824 ao dizer que “a
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadados Brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicao do Império, pela maneira seguinte.”

Apesar da inexisténcia da previsdo expressa sobre a tutela da seguranca
individual na Constituicdo de 88, a topografia (caput, do artigo 5°) e o reconhecimento
de inimeros direitos em espécie acerca da seguranca individual imp&em a titularidade
do direito fundamental a seguranca aos individuos, sendo exemplo de direito em
espécie a vedacdo a retroatividade da lei penal, para que nao prejudique direito
adquirido, a coisa julgada ou o ato juridico perfeito, com excecédo da situacdo de
produzir beneficio ao réu, de acordo com XL, artigo 5° do diploma legal em comento
(BRASIL, 1988).

A certeza e a seguranca juridica possuem como Ultima analise de ponto
basico o direito estatal o qual tem o dever de se fazer valer as leis (MELLO, 2019). A
confianca depositada em nosso ordenamento juridico de que as leis serdo cumpridas
e gue néo retroagirdo, confere uma minima condi¢c&do de previsibilidade a populagéo,
caso contrario se o passado, ndo for deixado de lado, o presente e o futuro
permanecerao inseguros.

Assim sendo, podemos dizer que a seguranc¢a juridica constitui a base
fundamental do direito servindo como um alicerce, visando sempre o aperfeicoamento
e o desenvolvimento das relacbes humanas. Em complemento a essa argumentacao,
necessario se faz tecer breves consideracdes sobre o principio da isonomia, aspecto

indispensavel para o entendimento do objeto de estudo.
3 O PRINCIPIO DA ISONOMIA

O Cadigo de Processo Civil, lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015, em seu
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artigo 7° prevé o principio da isonomia (BRASIL, 2015). Na verdade, esse principio
ndo é recente no sistema juridico brasileiro, haja vista a consideracdo de que, a
pessoa que melhor explicou o principio da isonomia foi Rui Barbosa, na famosa
Oragédo aos Mocgos que diz: “Nos devemos tratar os iguais de maneira igual e os
desiguais de maneira desigual, na medida de suas desigualdades.” (FONSECA, 2019,
online).

Entdo, na verdade, Rui Barbosa demonstra uma preocupacdo muito maior
com a chamada isonomia material do que com a isonomia formal. A diferenca é que
a isonomia formal é aquela isonomia que esta constante do texto da Lei, entéo,
guando a lei fala que todos sdo iguais perante a lei, esta se falando de isonomia
formal, o que ndo é muito interessante quanto a isonomia material (FONSECA, 2019).

Ou seja, quais sdo as medidas, quais sdo as previsdes praticas que
efetivamente buscam reduzir as desigualdades entre as pessoas. E o Cdédigo de
Processo Civil, no artigo 7°, concentrado nas ideias de isonomia material, prevé o

seguinte:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais aos meios de defesa aos 6nus
aos deveres e a aplicac@o de sang¢8es processuais competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditorio (BRASIL, 2015).

Entendemos, portanto, que o diploma em comento explicita diversos
principios constitucionais, na linha do chamado direito processual constitucional, como
se percebe nas colocagdes feitas por Alvim (2016, p. 60, apud COELHO, 2019, online,
grifo nosso), quando afirma:

Da leitura do artigo, deve-se entender que a igualdade buscada é a real,
substancial, ou seja, o Juiz deve, em concreto, proceder de modo a que
ambas as partes, no exercicio de seus direitos e faculdades processuais, bem
como ao cumprirem dnus e deveres tenham reais condi¢cfes de exercerem a
participacdo efetiva no deslinde do feito, mediante a adocdo de
procedimentos que equilibrem em concreto, a posi¢do das partes, com o que
serd possivel dar-se concretude ao contraditorio. Na aplicacdo das sancdes
processuais, devera o Juiz, da mesma forma, zelar pelo tratamento
isondmico.

No artigo 7° tem-se essa previsao geral da isonomia, entéo a ideia que existe
€ a seguinte: ao longo dos dispositivos do novo Codigo de Processo Civil é preciso
identificar diversas passagens em que o legislador se preocupou efetivamente em

tratar as partes dentro da isonomia. Com isso, talvez um dos melhores exemplos de
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aplicacédo pratica do principio da isonomia, seja uma previsdo constante no artigo 53

do CPC, que trata do assunto referente a competéncia, vejamos:

Artigo 53. E competente o foro:

| - Para acdo de divorcio separacdo anulacdo de casamento e
reconhecimento ou dissolucado de unido estavel:

a) de domicilio do guardido de filho incapaz; (BRASIL, 2015).

Repara-se no seguinte: quando o artigo 53, inciso |, alinea “a”, traz essa regra
de competéncia ele esta buscando tratar as partes desiguais na medida de suas
desigualdades, pois parte-se da ideia de que a parte que fica com filho menor, que
fica com o filho incapaz, é a parte que esta em uma situacao mais desfavoravel. Entéo,
em relacdo a ela foi prevista regra benéfica quanto & competéncia, numa tentativa de
igualar as partes, restabelecer um equilibrio processual.

Existem muitos outros varios exemplos em que o CPC preocupou com a
isonomia, mas € preciso apontar algumas passagens do CPC em que o principio da
isonomia foi violado, o que é algo extremamente contraditério, porque seno Artigo 7°
prevé o principio da isonomia como uma verdadeira base do processo civil, ao longo
dos seus artigos ele prevé disposi¢cées que violam a isonomia e isso €, no minimo,
contraditorio.

Um bom exemplo de violacao ao principio da isonomia esté inserido no préprio

artigo 53:

Artigo 53. E competente o foro:

[l - do lugar:

f) da sede da serventia notarial ou de Registro para acédo de reparacéo de
dano por ato praticado em razao do oficio; (BRASIL, 2015).

Este artigo € um caso nitido de viola¢do ao principio da isonomia, porque esta
prevendo que naquelas situacdes em que se tem um prejuizo gerado a uma pessoa
no ambito das relagdes notariais ou registrais sera o lugar da sede do cartoério o lugar
competente. Isso ndo faz sentido porque os cartérios hoje em dia sdo verdadeiras
poténcias, entdo ndo tem sentido vocé dar uma regra de prevaléncia a eles em
detrimento de uma pessoa fisica comum, sem estudos, que muitas vezes acaba
sofrendo um dano. Isso mostra uma discrepancia, uma violacdo do principio da
isonomia porque tendo dos cartorios a forca que eles tém, ndo haveria necessidade

da previsdo de uma regra benéfica como essa.
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Outro exemplo nitido também de violagdo ao principio da isonomia esta no
Artigo 98 do Cadigo de Processo Civil, mais especificamente no paragrafo 8°, na

hipotese do paragrafo 1°, inciso IX:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e
os honorérios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da
lei. [...]

§ 8° Na hipotese do § 1°, inciso IX, havendo divida fundada quanto ao
preenchimento atual dos pressupostos para a concessao de gratuidade, o
notario ou registrador, apds praticar o ato, pode requerer, ao juizo competente
para decidir questées notariais ou registrais, a revogacao total ou parcial do
beneficio ou a sua substituigdo pelo parcelamento de que trata o § 6° deste
artigo, caso em que o beneficiario serd citado para, em 15 (quinze) dias,
manifestar-se sobre esse requerimento (BRASIL, 2015).

Importante salientar que nesse artigo existe a possibilidade da concessao de
gratuidade da justica para os cartdrios. Em regra, esses cartorios tém um poder
econOmico tremendo, ndo tendo a menor explicagdo de o porqué prever para eles
uma regra especifica de concessao de gratuidade da justica. Diante disso, embora se
tenha visto que o principio da isonomia € violado pelo préprio Cédigo de Processo

Civil, ele estéa previsto no artigo 7° como um dos principios basilares do processo.

4 DAS DECISOES JUDICIAIS ENVOLVENDO A REINTEGRACAO DE MILITARES

A Justica Militar da Uni&o é um 6rgao nacional especializado na aplicacéo da
lei na categoria dos militares das Forcas Armadas — Marinha, Exército e Aeronautica
— julgando apenas os crimes militares definidos na legislacdo vigente (Codigo Penal
Militar e na Legislacdo Penal Comum - Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de
1940 mais as Leis Penais Extravagantes - Alteracdo dada pela Lei n® 13.491, de 13
de outubro de 2017).

N&o se trata de um tribunal de excecao, j& que atua de modo ininterrupto ha
gquase duzentos anos, possuindo magistrados nomeados segundo normas legais
permanentes e ndo € subordinado a nenhum outro poder. Além disso, a justica militar
também pode julgar civis, de acordo com as situacfes definidas na lei, 0 que néo
ocorre nas justicas militares dos Estados, que julgam apenas militares. Por exemplo,
se um civil praticar um crime de furto em local sujeito a administragao militar, tal como
um quartel, podera responder a uma acédo penal militar perante a Justica Militar

Federal de 12 instancia.
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Enquanto essa ampliacdo de competéncia da Justica Militar da Unido nao

by

ocorre, as demandas relativas a ex-militares, sem estabilidade, reintegrados na

condicdo de adido por apresentarem lesdo ou incapacidade temporaria sem relagao

de causa e efeito continuam a ser decididas pela Justica Federal comum, como pode
ser observado através da seguinte ementa do AG: 8004259520124050000,

colacionada abaixo:

ADMINISTRATIVO. MILITAR TEMPORARIO LICENCIADO. DOENCA
GRAVE A EPOCA DO SERVICO CASTRENSE. DIREITO A
REINTEGRACAO, NA CONDICAO DE ADIDO, DURANTE O PERIODO DE
TRATAMENTO, COM PERCEPCAO DO SOLDO DA GRADUACAO/POSTO
QUE OCUPAVA ANTES DO LICENCIAMENTO. 1. Os documentos
colacionados aos autos, quais sejam, boletim de atendimento do servigco de
pronto atendimento do Exército, datado em 10/10/11; exames laboratoriais e
atestados, também datados em 10/10/11; laudo de ultrassonografia cervical,
datado em 8/2/12; relatorio médico, datado em 4/7/12; resultado de exame
laboratorial, com data de coleta em 17/4/12; laudo pericial, datado em
17/7/12, levam a concluséo de que o inicio da patologia do agravante (linfoma
de Hodgkin) ocorreu em outubro/2011, quando 0 mesmo se encontrava na
vida castrense - incorporado em 1/3/11, bem como antes do seu
licenciamento, ocorrido em 31/1/12, por término de prestacdo do servico
militar. 2. Com efeito, o art. 82 da Lei n° 6.880/80, 9 o art. 140, paragrafos 2°
e 6°, do Decreto n° 57.654/66, e, ainda, o art. 431 do Regulamento Interno e
de Servicos Gerais, aprovado pelo Comandante do Exército, através da
Portaria n° 816, de 19 de dezembro de 2003, amparam o entendimento de
gue o militar ndo estabilizado, em caso de incapacidade temporaria, deve
passar a condicao de "adido", para fins de tratamento médico e pagamento
do soldo. 3. Direito do agravante a reintegracdo, na condicdo de adido,
durante o periodo de tratamento, com percepcdo do (a) soldo da
graduac&o/posto que ocupava antes do licenciamento. 4. Precedentes desta
Corte: AG132673 e APELREEX13488. 5. Agravo de instrumento
parcialmente provido. (TRF-5 - AG: 8004259520124050000, Relator:
Desembargador Federal Fernando Braga, Data de Julgamento: 18/03/2014,
Segunda Turma).

Entende-se, sob a Gtica do direito constitucional que ato nulo é aquele que

nao tem existéncia legal, um puro fato, que por isso nao se revalida com a cessacao

da causa de nulidade nem com o decurso do tempo, nem com o fato aprobativo. Nas

palavras de Lenza (2021, p. 408, grifo nosso), tais atos séo:

[...] por consequéncia, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica,
com alcance, de modo vinculado e para todos, sobre os atos pretéritos,
fazendo com que, para se ter uma ideia da amplitude desses efeitos, por
exemplo, a declaracéo de inconstitucionalidade do referido ato normativo que
tenha ,revogado” outro ato normativo [...] provoque o restabelecimento do
ato normativo anterior.
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Dessa forma, é uma temeridade a exclusdo de um servidor antes da sentenca

penal, caso haja acdo penal, sob pena de ter que reconduzi-lo ao cargo

posteriormente. Ora, é evidente que se o requerente for absolvido fara jus ao seu

retorno ao cargo. Na mesma linha caminha a jurisprudéncia, conforme acoérdao:

1) DIREITO ADMINISTRATIVO. AQAO ANULATORIA DE ATO
ADMINISTRATIVO E REINTEGRACAO AO CARGO PUBLICO. EXCLUSAO
DA CORPORACAO. SUPERVENIENTE SENTENCA CRIMINAL
ABSOLUTORIA, COM BASE NO MESMO FATO, QUE CONCLUI ESTAR
PROVADA A INEXISTENCIA DA AUTORIA. REPERCUSSAO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. A) Embora no ordenamento juridico brasileiro prevalece,
como regra geral, a independéncia das instancias, excepcionalmente, ha
repercussdo no ambito administrativo, quando o Juizo Penal declara o fato
ndo imputavel ao servidor ja punido administrativamente, exarando sentenca
absolutéria que nega a existéncia da autoria. B) Com efeito, nos termos do
artigo 126 da Lei n° 8.112/1990, aplicavel ao caso por analogia, ,A
responsabilidade administrativa do Servidor sera afastada no caso de
absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria . C)
Ademais, nos termos do artigo 935, do Codigo Civil, embora a
responsabilidade civil seja independente da criminal, ndo se pode mais
guestionar sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas definitivamente no Juizo criminal. D) E
bem de ver, ainda, que nao é légico que uma mesma ocorréncia possa ser
avaliada existente para fins de aplicacdo de sancdo administrativa, e
inexistente para fins de condenacdo penal. E) No caso, a propdsito, a
absolvicdo sumaria do Servidor por ocasido da prondncia, com fulcro no
artigo 415, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal, corrobora a assertiva de
gue os fatos e circunstancias apurados no decorrer do processo
administrativo disciplinar ndo permitiam um juizo de certeza a respeito de sua
conduta. F) Desse modo, é certo que a inequivoca comprovacdo de
absolvicéo na instancia penal repercute na decisdo administrativa, pois néo é
licito que permaneca a exclusdo do Autor se ocorreu absolvicdo das
imputacdes que lIhe foram dirigidas. (TJ-PR — CJ: 9403310 PR 940331-0
(Acérdao), Relator: Leonel Cunha, Data de julgamento: 23/10/2012, 52
Cémara Civel).

Na primeira parte do acorddao em comento verifica-se que a comprovacgao de

absolvicdo na instancia penal repercute na decisdo administrativa, pois ndo € licito

gue permaneca a exclusdo do autor se ocorreu absolvicdo das imputacdes que lhe

foram dirigidas. E, na sua segunda parte a decisdo sobre a restituicdo pecuniaria a

gue faz jus, pela sua reintegracdo ao servico:

2) DIREITO ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR REINTEGRADO NO
CARGO POR DECISAO JUDICIAL. DIREITO A RESTITUICAO DOS
SALARIOS E DAS VANTAGENS REFERENTE AO PERIODO EM QUE
FICOU AFASTADO DE SUAS FUNCOES. PRINCIPIO DO "RESTITUTIO IN
INTEGRUM . DANOS MORAIS. NAO CONFIGURACAO. A) E certo que o
servidor publico reintegrado no cargo do qual fora expulso tem direito a
restituicdo integral dos vencimentos e das vantagens desde sua demisséo
até sua reintegracao, nos termos dos artigos 271 e 272, da Lei n°® 1.943/1954
(Cédigo da Policia Militar do Parana). B) E bem de ver, ainda, que a
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reintegracdo do Autor, por si s6, ndo enseja a caracterizacdo de danos
morais, na medida em que provém de fato superveniente a sua excluséo,
sentenca absolutdéria na instancia penal, a qual repercute na esfera
administrativa, a fim de manter o equilibrio e a coeréncia entre as decisfes
sancionatorias proferidas a respeito de um mesmo fato. C) Ademais, no caso,
ndo se vislumbra, que o Autor tenha experimentado dissabor que
ultrapassasse, dentro de um juizo der a zoabilidade, a esfera do mero
aborrecimento, ao quais todos se sujeitam na vida em sociedade e no cargo
em que ocupava (TJ-PR — CJ: 9403310 PR 940331-0 (Acérdao), Relator:
Leonel Cunha, Data de julgamento: 23/10/2012, 52 Camara Civel).

N&o é outro o posicionamento jurisprudencial, conforme se depreende pelo

acérdao a seguir:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. NAO APROVACAO EM
ESTAGIO PROBATORIO. EXONERAGAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.

1. Trata-se de remessa oficial da sentenca que concedeu a seguranca para
anular Portaria via da qual o Reitor da Universidade Federal de Ouro Preto
(UFOP/MG) exonerou a impetrante do cargo de Magistério Superior, ao
fundamento de que o processo administrativo prévio estava eivado de vicio
insanavel consistente na infringéncia aos principios do devido processo legal
e da legalidade, por constatada violacéo ao disposto no § 1°, do art. 20, da
Lei 8.112/90 c/c art. 110 do Regulamento Interno/Regimento Geral da UFOP.
2. E cedico que o estagio probatdrio é o periodo de exercicio do servidor
durante o qual é observada e apurada pela administracdo da conveniéncia
ou ndo de sua permanéncia no servico publico, mediante a verificagdo dos
requisitos estabelecidos em lei, dentre os quais assiduidade, disciplina,
capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade. 3. Uma vez
submetido a avaliacdo de desempenho durante o estagio probatério, e tendo
sido constatado que o servidor ndo esta apto para ser efetivado no cargo ao
qual foi empossado, estara o servidor sujeito a exoneragdo do seu cargo, nos
termos do art. 20, 8 2° da Lei 8.112/90. 4. Contudo, a mera reprova¢édo no
estagio probatorio do servidor publico ndo autoriza, por si s6, a sua
exoneracao por insuficiéncia de desempenho profissional sem a observancia
do devido processo legal, jA que deve ser oportunizada a ampla defesa
guanto as avaliacdes negativas. Precedentes do TRF - 12 Regido, STJ e STF.
5. Do conjunto probatério dos autos, constata-se que a reprovacao da
impetrante apelante no estagio probatério ndo se deu em razdo de um fato
isolado, mas por ter ela apresentado varias deficiéncias profissionais e
funcionais ao longo dos dois anos em que trabalhou na instituicdo. 6. Ocorre
gue o conjunto probatdério demonstra que houve vicio na composicdo da
comisséo avaliativa, consoante se extrai de oficio assinado pelo Diretor do
Departamento de Turismo, a que pertence a impetrante, via do qual questiona
junto a Reitoria o fato de a Assembleia do Departamento n&o ter sido ouvida
guando a composicdo da comissdo avaliativa e ainda, néo ter sido
considerado que a maioria do proprio Departamento opinar pela permanéncia
e auséncia de motivagdo suficiente para o desligamento da docente. 7. Ante
a violacdo ao principio da legalidade, consubstanciado na inobservancia do
RI/UFOP no que prevé que o docente sera avaliado pelo seu préprio
departamento, ressai manifesta a irregularidade do processamento do ato
administrativo impugnado, de forma a que se evidencia ilegitima a
exoneracdo fundada em procedimento viciado/irregular. 8. Mantida a
sentenc¢a que concluiu pela nulidade da Portaria n® 477/2006, mediante a qual
a autoridade impetrada exonerou a impetrante do cargo de professor de 3°
grau da UFOP, determinando a reintegracdo da imperante com as
prerrogativas de direitos inerentes ao cargo, ressalvando que tal ordem néo
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implica na paralisacdo de eventuais processos administrativos instaurados
contra a impetrante. 9. Remessa oficial desprovida. (TRF-1 — REO:
00322428320064013800, Relator: JUIZ FEDERAL CLEBERSON JOSE
ROCHA (CONV.), Data de julgamento: 25/02/2015, SEGUNDA TURMA, Data
de publicacdo: 17/03/2015).

Diante dessa decisdo, gera discordancia no que se é praticado, sendo a
exclusdo precipitada do policial militar, caracterizada a verossimilhanca necessaria
para a concessao da imediata reintegracao as fileiras da policia militar. Além disso, as
policias militares aplicam uma verdadeira inversdo do 6nus da prova, ja que coloca
sobre os ombros dos militares a obrigacdo de provar sua inocéncia, quando na
verdade deveria ser feita a prova da culpa, nos exatos termos do artigo 5°, LVII da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O periculum in mora € evidente, jA que a exclusdo priva os policiais de
conseguir o seu sustento e de sua familia, atingindo-o em sua dignidade, principio
norteador de nosso ordenamento juridico, previsto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo da
Republica em vigor. Por outro lado, ndo ha que se falar em irreversibilidade da
reintegracdo, na medida em que a qualquer tempo podera ser revista, desde que fatos
probatdrios novos sejam apresentados pela corporacao.

Sendo assim, o entendimento da mais cristalina justica € de que, deve-se
obrigatoriamente obedecer aos principios da ampla defesa e contraditério nos
Conselhos de Revisao Disciplinar, Conselhos Disciplinar e Conselhos de Justificagao.
Quando assim desobedecidos, permite, através de acdo ordinaria, reintegrar o

servidor e manter a sua dignidade (LENZA, 2021).

5 SEGURANCA JURIDICA E JURISPRUDENCIA

O tema da seguranca juridica ndo é uma discussao nova, sendo sua garantia
essencial a satisfacdo dos interesses dos jurisdicionados. Sobre o principio da

seguranca juridica, Di Pietro (2019, online), esclarece:

O exemplo classico de aplicagdo do principio da segurancga juridica é o que
decorre do art. 5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal (CF) de 1988,
segundo o qual ,a lei ndo prejudicara o direito adquirido, a coisa julgada e o
ato juridico perfeito®. No entanto, outros se multiplicam, tais como (i) as regras
sobre prescricdo, decadéncia e preclusao; (i) as que fixam prazo para a
propositura de recursos nas esferas administrativa e judicial, bem como para
gue sejam adotadas providéncias, em especial a tomada de deciséo; (iii) as
gue fixam prazo para que sejam revistos os atos administrativos; (iv) a que
prevé a simula vinculante, cujo objetivo, expresso no § 1° do art. 103-A da
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CF, é o de afastar controvérsias que gerem ,grave inseguranga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica“; (v) a que prevé
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que também tem o objetivo
expresso no art. 976, inciso I, do Cédigo de Processo Civil (CPC) de proteger
a isonomia e a seguranga juridica.

Assim, a seguranca juridica vem das leis elaboradas pelo Estado para seus
cidadaos, traduzindo-se, portanto, através das normas e instituicdes do sistema
juridico, ao passo que a certeza do direito vem do conhecimento e da compreenséao
dessas normas, de saber quais direitos e obrigacbes lhe estdo resguardados e,
agindo, quais serao suas consequéncias.

Seguindo com esse raciocinio, ndo se discute que ha certeza do direito que
emana da lei. Todavia, pode-se falar também em certeza jurisprudencial, ou seja,
pode existir certeza do direito com base nas decisdes dos tribunais? Apesar de néo
se falar em jurisprudéncia como norma no direito brasileiro, deve-se ter em conta que
algumas decisdes dos tribunais superiores tém efeitos que ultrapassam a esfera
privada das partes, atingindo toda a sociedade.

Além disso, a construcgdo jurisprudencial tende a ser mais célere que o direito
legislado. Quanto a isso, poderiamos citar exemplos de leis que foram inspiradas pela
jurisprudéncia ou vieram apenas para chancelar praticas ja admitidas pelos tribunais
- veja-se como exemplo recente a excecdo de pré-executividade, entendida como

prevista pelo novo Codigo de Processo Civil em seu artigo 806, paragrafo unico:

Art. 806. O devedor de obrigacdo de entrega de coisa certa, constante de
titulo executivo extrajudicial, sera citado para, em 15 (quinze) dias, satisfazer
a obrigacao.

§ 1° Ao despachar a inicial, o juiz podera fixar multa por dia de atraso no
cumprimento da obrigacao, ficando o respectivo valor sujeito a alteracéo,
caso se revele insuficiente ou excessivo (BRASIL, 2015).

O que aqui se afirmar é que a seguranca dada pela jurisprudéncia acaba por
ser uma seguranca qualificada com relacdo aquela assegurada pela lei. Isso porque
os julgados representam uma interpretacéo particularizada da lei, demonstrando a sua
aplicacdo no caso concreto. Assim, ndo se pode negar que um conjunto de julgados
organizados, coesos, precisos e claros, pode ser extremamente util para a garantia
de tratamento igualitario em casos semelhantes, gerando a sensacao de seguranca e

previsibilidade das decisdes judiciais.
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6 O PRINCIPIO DA MOTIVACAO NAS DECISOES JUDICIAIS

E de se observar que o principio da motivacéo nas decisées judiciais tem uma
significativa importancia na questdo da motivacdo dessas decisdes. A propria
Constituicdo de 88 no Artigo 93, inciso IX estabelece a obrigatoriedade da motivagao

das decisdes, ou seja, 0 juiz precisa dizer o porqué daquela decisao judicial, vejamos:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, se o juiz determinar o bloqueio de ativos financeiros de um
determinado devedor, ele precisa apresentar o motivo para justificar a causa desse
blogueio. Na mesma linha é em relagdo ao sigilo bancério ou fiscal de alguém, h&i
necessidade de uma fundamentacéo, € preciso apresentar os dessa decisao judicial.
Da mesma forma acontece com a decretacdo da prisédo civil, por exemplo, deum
devedor de alimentos, é preciso fundamentar, ndo podendo pura e simplesmente
decretar a prisdo, portando devendo haver uma motivagdo, uma fundamentacao
dessa deciséao judicial (ASSIS, 2018).

A necessidade da fundamentacéo serve como um controle popular. Verifica-
se que a essa observacao em relacdo a motivacao, ela serve como um controle
popular. E claro que no Brasil isso n&o é feito com tanta frequéncia, as pessoas em
certa medida até sequer conhecem seus direitos e quando muito como fazer um
controle de uma motivacdo de uma deciséo judicial, sendo importante a publicidade
das decisOes, dai a necessidade de se apresentar os motivos, as razbes (ASSIS,
2018).

A motivacdo, além desse controle popular, pregado pelos doutrinadores,
também funciona como um controle por parte dos demandantes, entdo demandante
através da motivacao da deciséao judicial tera como também apresentar eventualmente
aos tribunais, a Instancia Superior, no caso do recurso, o motivo pelo qual aquela

decisao nao é acertada.
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Logo, a deciséo judicial acaba servindo, inclusive, de parametro para o futuro
recurso a ser interposto. Entdo, para o advogado elaborar o seu recurso, a sua
impugnacdo daquela decisdo judicial, ele ird mostrar ao tribunal os erros
eventualmente cometidos pelo magistrado em relacdo ao julgamento, o erro in
judiciando, uma ma valoragdo das provas, uma ma interpretacdo dos dispositivos
legais. Entdo, a motivagdo acaba tendo também esse papel importante ndo s6 no
controle popular, mas também na questdo da motivacdo dos recursos que vao ser
apresentados (ALMEIDA; FARIA, 2016).

Importante destacar que o Coédigo de Processo Civil de 2015 teve uma
preocupagdo muito grande com relacdo as motivagdes. A lei como um todo sempre
chama atencéo para os tramites legais de um processo e o cddigo em seu artigo 489,
§ 1°, apods elencar quais sdo os elementos e o0s requisitos essenciais da sentenca,
relatério, fundamentacéo, parte dispositiva, passa no 8§ 1° que toda e qualquer deciséo
judicial deve ser fundamentada. E entdo o CAdigo passa a estabelecer varios incisos
neste paragrafo para dizer como o magistrado, como 0 juiz ou como o tribunal deve
fundamentar as suas decisbes (ALVES, 2017).

Ha uma preocupacdo no sentido de que o juiz ndo se limite a citar, por
exemplo, o dispositivo legal, motivando a deciséo e fundamentar o uso de tal artigo,
para que escape de fazer uma fundamentacdo adequada. N&o seria justo também o
uso de termos abertos, termos vagos sem adequacdo para aquela situacdo. Entao,
esse dispositivo legal apresenta varios caminhos que devem ser observados para que
a decisao seja considerada adequadamente fundamentada, n&o podendo o juiz
invocar uma sumula, um precedente sem também dizer o porqué da aplicagédo
daquela sumula (ALVES, 2017).

Da mesma forma quando precisa apresentar um motivo onde precisa se
afastar de um determinado precedente, demonstrando quais as razdes pelas quais
esta se afastando dessa sumula, estabelecendo, demonstrando que ha uma distingéo
entre 0 caso concreto e entre o precedente judicial, devendo enfrentar também as
guestdes colocadas pelas partes, pelo autor, pelo réu na sua defesa, enfrentando as
guestodes.

Essa é uma grande preocupacdo no Cdédigo de Processo Civil de 2015,
estabelecendo uma regra que tem causado muita polémica e muita discussao,
inclusive alguns magistrados dizem que ndo ha necessidade de observar tanto esse

rigor legal, mas é uma regra muito importante. Lembrando que uma sentenga, uma
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decisdo judicial, um acérddo mal fundamentado ou sem fundamentacdo sera
considerado nulo, havendo uma nulidade, até mesmo uma propria situacdo de um
vicio mais grave dependendo da auséncia, da falta, da fundamentacdo como uma

inexisténcia do ato processual.
7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se enquadra na area do direito constitucional com viés no
direito civil e no direito administrativo, versando sobre o principio da seguranca juridica
e o principio da isonomia, envolvendo decisdes judiciais na reintegracdo de militares,
tomadas como objeto de estudo neste artigo cientifico tendo em vista a abordagem
em torno de questdes consideradas como principais problemas.

E sabido que n&o € facil lutar contra a maquina estatal. Ha algumas decisdes
judiciais recentes que garantem a reintegracdo de agente de seguranca publica,
excluidos a bem da disciplina, através de processos administrativos disciplinares
guando muitos sdo cerceados do direito da ampla defesa e do contraditorio.

Sobre as decisOes de exclusdes assinadas pelo Estado, verifica-se que a
maioria se da por simples arbitrio, ego de agente da administracdo publica, com uma
funcdo superior como comandante, delegado de policia e diretor de seguranca
penitenciario, por exemplo, todos com um sO objetivo, contrariando todas as regras
do principio do processo legal do contraditorio e o principio da legalidade.

Note-se que, os regulamentos disciplinares das instituicbes costumam
conceituar a transgressao disciplinar como sendo qualquer violagcdo dos principios da
ética dos deveres e das obrigacGes dos agentes na sua manifestacdo elementar e
simples e qualquer omissdo ou acao contraria aos preceitos estatuidos em lei, ndo
sendo diferente no regime militar.

Regulamentos, normas ou disposi¢des, desde que constituam crime, € algo
totalmente subjetivo, liberando simples entendimento aos de patente maior ou
inquérito administrativo, estabelecendo que as transgressdes disciplinares nédo séo
apenas as dispostas em lei ou regulamentos, mas quaisquer acdes ou omissdes ou
atos nao tipificados que afetem a honra pessoal, o pundonor do servidor, o decoro da
classe, ou o sentimento do dever, ou seja, transgressao disciplinar ndo necessitaria

estar disposta em norma legal.
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Ora, essa definicdo sequer chegou a ser recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, ja que ndo preenche os requisitos que vislumbram um principio
basilar para instrucdo de todo o processo judicial ou extrajudicial. O principio da
legalidade ou da reserva legal, materializado, mediante o inciso Il do artigo 5° da
Constituicdo de 1988, que assevera que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” principio basilar do Estado democratico
de direito.

Observa-se, portanto a disposicdo em norma legal para se obrigar a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo, portanto, um absurdo que se puna alguém
apenas porque o agente superior, subjetivamente, acredita que tal conduta fere a
honra pessoal. Importante lembrar que o pudor, a honra, a moral, a demonstracédo de
respeito tém acepcdes variaveis para cada pessoa e localidade, sendo inadmissivel
gue uma mesma conduta seja punida por um tipo de comandante, delegado, diretor e
nao por outro agente publico.

E inaceitavel que uma mesma conduta seja repudiada em alguns estados e
em outros néo, ja que todas as instituicdes de seguranca publica tém como principios
basilares hierarquia e disciplina. Por outro lado, recorda-se que o ato administrativo
esta sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, que contém mandamento
imperativo no sentido de que a lei assegura aos acusados, aos investigados em
processo judicial ou administrativo, a ampla defesa com os recursos e meios a elas
inerentes.

Desse modo elevado o instituto da ampla defesa, a foro constitucional, erigido
em direito fundamental do individuo, a norma de garantia constitucional ndo faz
nenhuma restricdo quanto aos seus destinatarios, razdo de seu entendimento na
forma mais ampla possivel, sem qualquer restricdo, ja que sempre o0 principio
prevalecendo no direito de que a lei ndo distingue, ndo é licito a ninguém distinguir.

Com efeitos, devem ser considerados nulos todos os atos e revogados todos
os dispositivos de lei qgue se choque com a citada garantia, dentre as quais o proprio
ato administrativo que indefere requerimento pertinente a defesa do acusado no
procedimento administrativo ou no inquérito administrativo disciplinar que nédo se
preocupem da fiel acolhida e garantia constitucionalmente instituida para o exercicio
da irrestrita defesa.

A existéncia legal € um puro fato que por isso néo se revalida com a cessacao

da causa de nulidade nem com o decurso do tempo, nem com o fato aprobativo, desse
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modo € uma temeridade a exclusdo de um servidor antes da sentenca penal, caso
haja sentenca penal, sob pena de ter que reconduzi-lo ao cargo posteriormente. E
evidente que se o requerente, 0 agente de seguranca publica foi absolvido, fara jus
ao seu retorno ao cargo. Na mesma linha caminha a jurisprudéncia conforme acérdao

gue foram excluidos a bem da disciplina.
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CRIMES CONTRA ANIMAIS: ESTUDO SOB A OTICA DO DIREITO

AMBIENTAL
CRIMES AGAINST ANIMALS: STUDY FROM THE VIEW OF ABIENTAL LAW

KANANDA STEFANY E. DOS SANTOS*
MARIA DO SOCORRO DA SILVA MENEZES**

RESUMO

Esse estudo sob a otica do direito ambiental trata dos crimes contra 0s animais, além
de tracar em linhas gerais os avanc¢os ocorridos na legislacao patria sobre a tematica,
objetivou demonstrar a importancia do reconhecimento de que 0s animais nao
humanos sdo portadores de natureza juridica sui generis e sujeitos de direitos
despersonificados e como tal ndo pode ser tratado como coisa. Elaborado com
fundamento na pesquisa bibliografica e documental, o estudo aborda 0 mandamento
constitucional do 81°, VII, artigo 225; a lei n° 9.605/98 no tocante aos crimes contra a
fauna; as experiéncias dos estados de Santa Catarina, Paraiba, Rio Grande do Sul e
Minas Gerais na positivag&do dos direitos animais em seus respectivos ordenamentos;
e alei n® 14.064/2020 que alterou as penas cominadas para os crimes de maus tratos
aos animais. A pesquisa documental contemplou o levantamento de decisdes judiciais
em que o direito dos animais foi resguardado. O estudo conclui que, na atualidade os
crimes praticados contra animais estdo sendo vistos com mais seriedade,
considerando os avancos legislativos demonstrando que estes estéo protegidos pelos
direitos fundamentais expressamente previstos na Constituicio de 1988 e na
legislacao infraconstitucional que os defende e penaliza tais crimes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental. Crimes Contra Animais. Natureza Juridica
Sui Generis. Sujeitos de Direitos Despersonificados. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

This study from the perspective of environmental law deals with crimes against
animals, in addition to outlining the advances that have occurred in the national
legislation on the subject, it aimed to demonstrate the importance of recognizing that
non-human animals are carriers of a sui generis legal nature and subjects of
depersonified rights and as such cannot be treated as a thing. Prepared on the basis
of bibliographic and documentary research, the study addresses the constitutional
mandate of 81, VII, article 225; law n°® 9.605/98 with regard to crimes against fauna;
the experiences of the states of Santa Catarina, Paraiba, Rio Grande do Sul and Minas
Gerais in the affirmation of animal rights in their respective systems; and Law n°.

*Graduanda do Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP,
semestre 2021.1. E-mail: kananda.santos25@gmail.com.

** Mestre em Economia pela Universidade Federal da Paraiba - UFPB, Jodo Pessoa, PB. Especialista
em Direito Ambiental pelas Faculdades Integradas de Patos/Fundacéo Francisco Mascarenhas, Patos,
PB. Bacharel em Ciéncias Econdmicas pela Universidade Federal da Paraiba - UFPB, Jodo Pessoa,
PB. Licenciada em Pedagogia pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa, Jodo Pessoa, PB. Professora
do Curso de Graduacdo e de Pés-graduacdo em Direito da Fesp Faculdades, Jodo Pessoa, PB.
Professora convidada do Curso de Pés Graduacdo da Fundacado Escola Superior do Ministério Publico
— FESMIP- PB, Jodo Pessoa, PB. Pesquisadora do Grupo Estudos de Saberes Ambientais:
Homenagem a Enrique Leff - Sustentabilidade, Impactos, Racionalidades e Direitos/CNPg/UFPB. E-
mail: socorromenezes@gmail.com.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1115

14.064/2020, which amended the penalties imposed for crimes of mistreatment of
animals. The documentary research included the survey of judicial decisions in which
the right of animals was safeguarded. The study concludes that, nowadays, crimes
against animals are being taken more seriously, considering the legislative advances
demonstrating that they are protected by the fundamental rights expressly provided for
in the 1988 Constitution and in the infra-constitutional legislation that defends and
penalizes such crimes.

KEYWORDS: Environmental Law. Crimes Against Animals. Sui Generis Legal Nature.
Subijects of Depersonified Rights. Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

Esse artigo cientifico utiliza base tedrica e legislativa atinente ao direito
ambiental para tratar dos crimes contra animais, tematica considerada importante no
meio académico e também na esfera juridica diante de casos de atos violentos de
crueldade e maus tratos praticados contra animais que ganham repercussao na midia
e nas redes sociais, resultando em alteracao importante trazida pela lei n® 14.064/2020
gue alterou as penas cominadas para os crimes de maus tratos aos animais na lei
9.605/98, representando um avanc¢o importante na preservacgéo da vida animal.

O problema de pesquisa consiste em esclarecer a seguinte questdo: quais 0s
avancos ocorridos na legislacdo patria sobre crime contra animais? A hipétese de
investigacdo € de que houve avangos substanciais no direito ambiental brasileiro a
partir da Constituicdo de 1988, que no seu art. 225, 81°, VIl s&o vedadas, na forma da
lei, as préticas que coloquem em risco a fungdo ecoldgica, provoquem a extingédo de
espécies e ou submetam os animais a crueldade; a lei n°® 9.605/98 no tocante aos
crimes contra a fauna; as legislacbes dos estados de Santa Catarina, Paraiba, Rio
Grande do Sul e Minas Gerais que contribuiram para colocar o Brasil na vanguarda
das legislacbes de protecdo animal no mundo; e a lei n® 14.064/2020 que incluiu um
§ 1° - A, no artigo 32 da Lei 9.605/98, criando com isso uma figura qualificada de
maus—tratos a animais estabelecendo uma protecao diferenciada para caes e gatos.

Tendo em vista esse contexto, a pesquisa ora apresentada,

objetivou demonstrar a importancia do reconhecimento de que os animais néao
humanos sdo portadores de natureza juridica sui generis e sujeitos de direitos
despersonificados e como tal ndo pode ser tratado como coisa, considerando 0s
avancos obtidos desde a Constituicdo de 1988, até a aprovacao da lei n® 14.064/2020.

Trata-se de matéria importante para ser tratada sob o foco do direito ambiental, visto
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0 aumento de delitos representados por agressoes, maus tratos e crueldade contra
seres dotados de vida e senciéncia, mas que sdo sujeitos passivos de tais atos
Criminosos.

A pesquisa foi conduzida com fundamento na pesquisa bibliografica e
documental, ambas de natureza descritiva. A pesquisa bibliografica consistiu na busca
de delimitar os avangos obtidos no ordenamento juridico patrio na protecéo e defesa
dos direitos dos animais, focando a abordagem nos crimes contra animais. A pesquisa
documental contemplou o levantamento de decisdes judiciais em que o direito dos
animais foi resguardado. O método de abordagem foi o dedutivo, buscando-se
elementos, através da andlise do texto legal, de obras doutrinérias, de jurisprudéncias
para verificar como o objeto de estudo é tratado até entéo.

Esse estudo, a partir dessa introducao, foi organizado em trés secoes: A
primeira versa sobre os avancgos legislativos no Brasil em torno da matéria crime
contra animais, a partir da Constituicdo de 1988, trazendo a experiéncia dos estados
de Santa Catarina, Paraiba, Rio Grande do Sul e Minas Gerais que positivaram 0s
direitos dos animais nos seus respectivos ordenamentos,

concluindo com apontamentos sobre a lei n° 14.064/2020 e os crimes de
maus-tratos a animais qualificados.

A segunda focaliza decisdes judiciais, periodo 2019-2020 em que se faz
presente resguardo do direito dos animais e que houve materialidade de crime contra
animais domesticos e silvestres, animais que viviam em cativeiro e, animais que
sofreram maus-tratos, alguns seguidos de morte com o intento de reforcar o
posicionamento defendido nesse estudo de que os animais passaram de objetos de
posse a sujeitos de direitos.

Nas consideracoes finais o estudo evidencia que, na atualidade os crimes
praticados contra animais estdo sendo vistos com mais seriedade, considerando 0s
avancos legislativos demonstrando que estes estdo protegidos pelos direitos
fundamentais expressamente previstos na Constituicdo de 1988 e na legislacao

infraconstitucional que os defende e penaliza tais crimes.

2 AVANCOS DA LEGISLACAO BRASILEIRA EM TORNO DA MATERIA CRIMES
CONTRA ANIMAIS

Sabe-se que, 0s animais tornaram-se, ao longo dos anos, vitimas silenciosas
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da violéncia praticada contra estes pelos seres humanos, e que lhes causam dor e
sofrimento desnecessario, através de situacdes envolvendo atos tipicos, entre outros
de maus-tratos, abate indiscriminado, exploracéo do trabalho, utilizacdo dos produtos
de origem animal e uso em experimentos de carater cientifico em laboratérios entre
outros, negando-lhes direito de ser tratando com dignidade, tornando-os vitimas de
crimes, mostrando que estes seres sao carentes de prote¢do juridica.

Corroborando essa constatacdo Sparemberger e Lacerda (2015, p. 188)

explanam o seguinte:

Os animais sao usados e explorados pelo homem de diferentes formas como
na questao do lazer: circos, zooldgicos, rodeios, rinhas; na liberdade religiosa:
sacrificio de animais; no vestuario: caga para a extracado de forma cruel de
couros, penas, marfim e peles; tudo isso soma-se a destruicdo de habitats e,
como consequéncia, a extingdo e a ameacga de extingdo de algumas espécies
gerando assim um conflito de direitos ja que, de um lado temos o interesse
humano protegido constitucionalmente e de outro o direito dos animais que &
tutelado constitucionalmente, vedando a crueldade.

A doutrina e a jurisprudéncia nacionais reconhecem a importancia de protecao
aos direitos dos animais, exatamente com a finalidade de evitar as situagoes
supramencionadas. Isso se torna visivel, a partir dos avancos trazidos pela
Constituicdo de 1988, bem como com a abordagem trazida por alguns Estados
brasileiros que visando essa garantia constitucional contemplaram em suas
legislacdes o direito dos animais a ndo serem tratados com crueldade: Santa Catarina,
Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Paraiba, 0os quais exercendo a sua competéncia
legislativa editaram Codigos de Protecédo a Vida Animal, indicando avancos que serao

brevemente aqui descritos.
2.1 PROTECAO CONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988, primeira a dedicar capitulo especifico ao meio
ambiente; impde ao poder publico e a coletividade, em seu artigo 225, o dever de
defender e preservar o meio ambiente para as geracdes presentes e futuras, tratando
da matéria protecdo aos direitos dos animais na dic¢cado do seu artigo 225, inciso VII
gue reza: “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies e

submetam os animais a crueldade” (BRASIL, 1988).
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Da leitura do citado dispositivo, verifica-se que a Constituicdo de 1988 néo
diferencia os animais, trata-os de modo genérico, ou seja, o tratamento € uniforme
para todas as espécies de animais nominados como fauna, bem ambiental que integra
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, trata-se, portanto de um bem difuso, que
pertence a coletividade e, como tal deve ser protegido para as presentes e futuras
geracbes (MACHADO, 2020; MILARE, 2020; SIRVINSKAS, 2020;).

Essa protecédo tem como fundamentacao material, a interacdo do homem com
a natureza e a preservacao da fauna, posto que de sua funcao ecoldgica dependa a
continuidade do maior bem: a vida. (AMADO, 2020; MACHADO, 2020; SILVA, 2019).
Oportuno assinalar a vida como o valor constitucional supremo que agrega em torno
de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem, e como
consequéncia, podemos afirmar que, o direito a vida somente podera ser assegurado
se 0 homem preservar o0 meio ambiente onde vive, nisso reside a importancia atribuida
a defesa dos animais e de todos os bens ambientais.

Outro aspecto importante a considerar diz respeito ao fato de que a
Constituicdo Federal de 1988 expressamente adotou o principio da prevencao, ao
preceituar, no caput do artigo 225, o dever do poder publico e da coletividade de
proteger e preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracdes. Ocorre
gue, a maioria dos casos de dano ambiental possui efeitos irreversiveis como
acontece com os crimes envolvendo a vida animal chegando, muitas vezes, a causar
extincdo de determinadas espécies, razdo pela qual ha necessidade da autuacédo
prévia ao ato causador de dano e degradacdo ambiental, mediante acionamento das
tutelas inibitorias, as quais concretizam em juizo o principio da prevencgdo, impostas

pelo poder publico.
2.2 POSITIVAQAO DO DIREITO DOS ANIMAIS EM LEGISLAC}OES ESTADUAIS

No Brasil, a principal lei de protecdo aos animais continua sendo a
Constituicdo Federal de 1988, mas cada Estado brasileiro é livre para criar
mecanismos de ajustes desta protecdo, adequando-os a sua realidade social. E nesse
contexto que se destacam a atuagéo dos estados de Santa Catarina, Rio Grande do
Sul, Minas Gerais e Paraiba, conforme assinala Ataide Junior (2020).

Esses quatro Estados reconheceram o principio da dignidade animal e os

transpuseram em seus respectivos ordenamentos, positivando assim em suas
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legislacdes os direitos fundamentais animais. O pioneirismo coube ao estado de Santa

Catarina que aprovou em 2003, através da lei n° 12.854, o seu Cdédigo Estadual de
Protecdo aos Animais, alterado pelas leis 17.485/2018 e 17.526/2018, o qual

reconhece que cies e gatos s&o sujeitos de direito (ATAIDE JUNIOR, 2020).

Cabe ressaltar a respeito da referida matéria, apos a alteracdo introduzida

pela lei n® 17. 526/2018, diccédo do art. 34-A do diploma legislativo em comento que

reza:

O art. 34-A da Lei n° 12.854, de 22 de dezembro de 2003, passa a vigorar

com a seguinte redacao:

Art. 34-A. Para os fins desta Lei, cdes e gatos ficam reconhecidos como seres
sencientes, sujeitos de direito, que sentem dor e angustia, o que constitui o
reconhecimento da sua especificidade e das suas caracteristicas face a

outros seres vivos. (NR)(SANTA CATARINA, 2018).

A respeito dessa alteracdo, Ataide Junior (2020) esclarece que a redacao

original do artigo da lei em comento, introduzido pela lei n® 17.485/2018, incluia

também os cavalos como sujeitos de direitos. No entanto, com a aprovacao da lei

17.526/2018, os cavalos foram suprimidos do texto legal. Essa supresséo, no entanto,

€ inconstitucional, pois viola o principio constitucional da vedac&o ao retrocesso em

matéria de direitos fundamentais.

Em 2018, foi aprovado o Cédigo de Direito e Bem-Estar Animal do Estado da

Paraiba, através da lei n° 11.140/2018, considerada como sendo a lei estadual mais

avancada e abrangente do Brasil, em termos de especificacdo e catalogacdo de

direitos animais ao delimitar no caput do seu art. 1° que as normas de protecao, defesa

e preservagao nele contidas se estendem aos “animais vertebrados e invertebrados

situados no espaco territorial desse Estado”, assinala Ataide Junior (2019).

Sobre os direitos dos animais, a norma protetiva estabelece como disposicéo

especifica os animais ndo humanos como sujeitos de direitos.Tal afirmacédo é

corroborada pela redagéo do seu art. 5°, in verbis:

Art. 5°. Todo animal tem o direito:
| — de ter as suas existéncias fisica e psiquica respeitadas;

Il — de receber tratamento digno e essencial a sadia qualidade de vida;

Il —a um abrigo capaz de protegé-lo da chuva, do frio, do vento e do sol, com

espaco suficiente para se deitar e se virar;

IV — de receber cuidados veterinarios em caso de doenca, ferimento ou danos

psiquicos experimentados;

V — a um limite razoavel de tempo e intensidade de trabalho, a uma

alimentacdo adequada e a um repouso reparador (PARAIBA, 2018).
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O teor dos incisos do artigo 5° do diploma legal em comento permite afirmar
a demarcacéao de avancos legislativos importante, inclusive resguardando direitos dos
animais de trabalho enquanto demanda especifica de seres sencientes, o que é
importante do ponto de vista da dignidade animal cuja base legal € constitucional e
cientifica ante o reconhecimento dos animais como seres sencientes.

O estado do Rio Grande do Sul, através da lei n° 15.434/20 que instituiu o
Cdédigo Estadual do Meio Ambiente do Rio Grande do Sul, que estabeleceu o regime
juridico especial para animais domésticos de estimacgéao e qualificou todos estes como
sujeitos de direitos, ndo apenas os caes e gatos, como fez o Cddigo do Estado de
Santa Catarina, descreve Ataide Junior (2020).

Consubstancia avanc¢o importante, introduzido através do art. 216 na
legislagdo estadual do Rio Grande do Sul, a defesa de animais domésticos e de

estimacgéo. In verbis:

Art. 216. E instituido regime juridico especial para os animais domésticos de
estimacéo e reconhecida a sua natureza biol6gica e emocional como seres
sencientes, capazes de sentir sensacgdes e sentimentos de forma consciente.
Paragrafo Unico. Os animais domésticos de estimac¢do, que ndo sejam
utiizados em atividades agropecuarias e de manifestacées culturais
reconhecidas em lei como patriménio cultural do Estado, possuem natureza
juridica sui generis e séo sujeitos de direitos despersonificados, devendo
gozar e obter tutela jurisdicional em caso de violacdo, vedado o seu
tratamento como coisa (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

O estado de Minas Gerais, ao aprovar a lei n® 23.231/16 tratou de disciplinar
e estabelecer penalidade pecuniéria para situagbes envolvendo maus-tratos aos
animais, tendo essa legislacdo sofrido alteracdo através da lei n°® 23.724/20 para
incorporar a condicdo de todos os animais como seres sencientes, no seu art. 1°. In

verbis:

Art. 1°. Sdo considerados maus-tratos contra animais quaisquer acées ou
omissfes que atentem contra a salde ou a integridade fisica ou mental de
animal, notadamente: [...]

Paragrafo Unico — Para os fins desta lei, os animais sdo reconhecidos como
seres sencientes, sujeitos de direito despersonificados, fazendo jus a tutela
jurisdicional em caso de violacdo de seus direitos, ressalvadas as excecdes
previstas na legislacdo especifica (MINAS GERAIS, 2020).

Essa projecao do direito animal no ordenamento juridico brasileiro, a partir dos

Estados em comento, afigura-se como avan¢o importante sobressaindo-se a
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requalificacdo juridica de cdes e gatos no estado de Santa Catarina, de todos os
animais incluindo os invertebrados no estado da Paraiba, dos animais domésticos de
estimacéao no estado do Rio Grande dos Sul e de todos os animais no estado de Minas
Gerais, traduz o fato concreto e indiscutivel de que os animais, universalmente
falando, sdo passiveis de sofrimento e dor, razdo pela qual merecem a consideracao
de ndo serem tratados como coisas inanimadas ou mecanismos meramente reativos,

transformando-os assim, em sujeitos de direitos como impde a Constituicdo de 1988.
2.2 CRIMES DE MAUS TRATOS A ANIMAIS QUALIFICADOS - LEI N° 14.064/2020

Animais qualificados na lei n® 14.064/2020 sao caes e gatos, animais
domeésticos e de companhia, alvo de crueldade e maus tratos, de abandono e que néo
possuem meios de defender os seus direitos, necessitando do ser humano e do poder
publico para a tutela de seus direitos. Interessante observar que a lei de crimes
ambientais ndo tem sido capaz de evitar atos lesivos a integridade desses animais,
sendo observado empiricamente que tais crimes ocorrem com frequéncia e que suas
penas correspondentes séo insignificantes em relacéo a sua gravidade e, por isso,
existe uma grande sensacdo de impunidade, acarretando a constancia de tais
delitos.

Chamando atencéo para a situacdo envolvendo esses animais Costa (2019,

p. 6) enfatiza a questao legal atinente a essa problemética, dizendo o seguinte:

[...] aguele que causar sofrimento a um animal lhe fazendo sofrer por maus
tratos infringe a Constituicdo Federal e incorre em delito previsto no artigo 32
da Lei n° 9.605/1998, que contempla também os animais domeésticos, 0s
guais sao objeto de estudo nessa pesquisa, pois como se sabe, cdes e gatos
tem sido alvo denlincias de abuso, maus tratos, muitos sdo regatados pelas
ONG'’s feridos e mutilados, conforme divulgado por elas na imprensa, na
midia e nas redes sociais.

Cabe-nos observar que cées e gatos, enquanto animais domésticos sao
seres irracionais, mas com sensacdes de dor, fome e sede, ou seja, sd0 seres
sencientes, seres vulneraveis, pois para a sua sobrevivéncia depende dos seus
tutores e da atuacdo do poder publico para viver de forma digna. Além disso, sédo
animais carinhosos e fies, possuindo uma caracteristica peculiar, qual seja, a
gratiddo. O seu habitat natural € ao lado do seu tutor, da familia e das instituices

gue os acolhem sendo protegido de todas as formas.
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A lei 9.605/98, diploma infraconstitucional que trata dos crimes ambientais,
impBe aos autores penalidades pelos maus tratos e, por consequéncia, positivando
sansfes administrativas e penais para cada caso previsto no seu regramento e,
particularmente, no seu artigo 32, oferecendo guarida aos animais domésticos, quem
infringir este artigo, violando os seus direitos serédo penalizados e responderao por

crime ambiental, nos seguintes termos:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

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

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

Da leitura do dispositivo em comento, percebe-se que o preceito secundario,
a pena, € pequena e, por consequéncia, é passivel de suspensao condicional do
processo, aspecto que justifica a aprovacéo da qualificadora cées e gatos trazidas
pela lei n° 14.064/2020, a qual altera o artigo 32 da lei 9.605/98, aumentando as penas
cominadas ao crime de maus-tratos aos animais do 81° acrescentando o 81°- A
“Quando se tratar de cao ou gato, a pena para as condutas descritas no caput deste
artigo sera de recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicdo da guarda”
(BRASIL, 2020, grifo original).

A partir dessa mudanca deve-se considerar as seguintes anotacdes: primeiro,
antes dessa mudanca, o crime de maus tratos aos animais silvestres, domésticos ou
domesticados, nativos ou exéticos, ndo contemplando cées e gatos, era considerado
como de menor potencial ofensivo e, portanto, cabe transacdo penal e suspensao
condicional do processo, bem como ndo gerava a prisdo do infrator sendo aplicadas
medidas despenalizadoras, e, se, em decorréncia dessa conduta, ocorre a morte do
animal, haverd aumento de um sexto a um terco.

Segundo, com a introducao do 81° - A, essa conduta, desde que envolva caes
e gatos, ndo é considerado crime de menor potencial ofensivo, ndo cabendo transacéo
penal nem suspensao condicional do processo; pode gerar a prisdo do condenado,
desde que ndo seja caso de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, e, se, em decorréncia da conduta, ocorre a morte do animal, também havera

aumento de um sexto a um tergo.
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Sobre essa qualificadora, importante destacar os procedimentos na fase

preliminar de apuracéo dos fatos, a cargo da autoridade policial, conforme apontado por

Ferreira (2020, online):

1) Ao receber o flagrante de maus-tratos de animais, a autoridade devera
analisar se se trata de conduta praticada contra caes ou gatos. Caso seja,
nado podera apenas lavrar termo circunstanciado e encaminhar o infrator para
audiéncia preliminar, nos termos do artigo 69 da Lei n® 9.099/1995;

2) A autoridade devera formalizar o auto de prisdo em flagrante, dado o
montante de pena em abstrato, com realizacdo de qualificacdo completa do
preso, seu interrogatdrio, levantamento de antecedentes, identificacdo
criminal, comunicac¢do da prisdo para as autoridades de praxe etc.;

3) Por fim, a autoridade ndo podera arbitrar fianga para o crime, pois o CPP
a autoriza a soltar o preso mediante fianca apenas na hipétese de a pena em
abstrato maxima ndo ser superior a quatro anos (artigo 322). Em funcao de a
pena de multa do crime ndo ser alternativa, mas cumulativa, ndo se aplica
nem mesmo o entendimento de jurisprudéncia do STF que permite o
arbitramento de fianca nesta hipotese (HC n° 83.926-6).

Ferreira (2020, online), esclarece ainda que, na fase processual, a cargo do

Ministério Publico e juiz, as principais mudancas que serdo sentidas sao:

1) O afastamento da possibilidade de tramitacdo do processo pelo rito do
Juizado Especial Criminal, devendo o caso tramitar agora pelo rito comum
ordinario (artigo 394, §1°, |, do CPP);

2) A elegibilidade, pelo critério da pena, para fixacdo de prisdo preventiva em
face do acusado (artigo 313, |, do CPP);

3) O afastamento da possibilidade de oferecimento dos beneficios
despenalizadores da transacéo penal (artigo 76 da Lei n°® 9.099/1995) e
suspensao condicional do processo (artigo 89 da Lei n® 9.099/1995).

A alteragdo legislativa trazida pela lei n® 14.064/2020 transformou o crime de

maus-tratos a caes e gatos no segundo crime mais grave da lei de crimes ambientais;

0 primeiro € o crime de elaboracao ou apresentacdo, em processo de licenciamento,

de estudo, laudo ou relatério falso ou enganoso, inclusive por omissao, previsto no

artigo 69-A da lei 9.605/98, cuja pena € de trés a seis anos de reclusdo e multa

(BRASIL, 1998).

3 DECISOES JUDICIAIS ACERCA DA MATERIALIDADE DE CRIMES CONTRA

ANIMAIS — PERIODO 2019/2020

A pesquisa documental acerca das decisbes judicias abrangendo a

materialidade de crimes contra animais, abrangeu o periodo 2019-2020, com a

finalidade de demonstrar como os tribunais estéo se posicionando frente as demandas

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1124

envolvendo situacdes especificas em que alguns casos representam avancos na
intepretacdo e aplicacdo da legislacdo sobre a matéria.

A jurisprudéncia brasileira tem se mantido favoravel as causas que defendem
0s animais domésticos, punindo aqueles que de alguma maneira 0os maltrate ou
abandone, conforme demostra a decisdo do TJ-MS em apelo defensivo sobre a

matéria, julgado em 2020:

APELO DEFENSIVO — ARTIGO 32, CAPUT, DA LEI N° 9.505/98 — PLEITO
ABSOLUTORIO. ACAO QUE NAO CARACTERIZA MAUS TRATOS. TESE
INACOLHIDA. — RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. As provas dos
autos demonstraram que o apelante mudou-se deixando em abandono
animal que necessitava de tratamento veterinario, além de ndo suprir
necessidades basicas de alimentacéo e higiene. Referida conduta amolda-se
a conduta tipica prevista no art. 32, caput da Lei 9.605/98. Ademais, apesar
de revogado desde 1991 o Decreto-Lei n°® 24.645, de julho de 1934, ainda
serve de paradmetro para definir a caracterizacdo de maus tratos aos animais
e, a conduta aqui verificada amolda-se ao que prevé os incisos Il e V, art. 3°,
do DL em referéncia. (TJ-MS — APR: 00032859820138120110 MS 0003285-
98.2013.8.12.0110, Relator: Juiz José Eduardo Neder Meneghelli, Data de
Julgamento: 08/07/2020, 12 Céamara Criminal, Data de Publicacéo:
13/07/2020).

A fundamentacgé&o da decisdo toma como regra o tipo penal do artigo 32 da lei
9.05/98, o delito material indica abandono e falta de cuidados basicos que demarcam
a condicdo necesséria para uma existéncia digna, infringindo previsdo normativa da
legislacdo em comento, requerendo protecédo juridica do Estado (SILVA, 2019;
VASCONCELOS; MENEZES, ASSIS, 2019), decisdo importante a considerar, tendo
em vista 0s motivos e as provas da ocorréncia da conduta dolosa do sentenciado.

O decreto-lei n° 24.645/34 prevé protecao juridica aos animais vitimas de
maus-tratos, estabelecendo no §3° do seu art. 2° que “os animais serdo assistidos em
juizo pelos representantes do Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos
membros das sociedades protetoras de animais” (MENDES, 2018, p. 8; ORLANDI,
2019, online), aspecto importante a considerar no que tange a conduta do agente, pois
coloca os animais na condi¢éo de sujeitos de direitos.

O art. 3° decreto-lei n°® 24.645/34, dispde de um rol de situacdes envolvendo
maus-tratos, para o ndo acolhimento da tese esposada no apelo defensivo em
comento: “ll — Manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impecam a
respiracédo, o0 movimento ou o descanso, ou os privem de ar ou luz”; e, “V — Abandonar
animal doente, ferido, extenuado ou mutilado, bem como deixar de ministrar-lhe tudo

o0 que humanitariamente se lhe possa prover, inclusive assisténcia veterinaria”
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(BRASIL, 1934). Assim sendo, com a vigéncia do decreto-lei n° 24.645/34, “todos os
animais existentes no pais passaram a ser tutelados pelo Estado (artigo 1°) e ficaram
tipificadas praticas consideradas pela lei como maus-tratos (art. 3°)”, destaca Mendes
(2018, p. 30).

A evocacao do art. 32 da lei n° 9.605/98 para sustentar procedimento visando
a protecdo aos animais e a penalizagcdo pela ocorréncia de maus-tratos, ocorre em
razdo de o decreto-lei n°® 24.645/34, encontrar-se revogado por ato normativo
presidencial datado de 18 de janeiro de 1991. Ressalta-se, entdo a respeito da
conduta tipica do sujeito ativo que, nos crimes previstos na lei n°® 9.605/98 a acéo
penal é publica e incondicionada, isso significa dizer que pode ser iniciada sem
manifestacdo de vontade de qualquer pessoa, ou seja, independe de outra iniciativa
gue ndo seja a do proprio Ministério Publico, qualquer pessoa pode procurar o
Ministério Publico, conforme previsto no art. 26 da lei em comento.

Em se tratando da ocorréncia de crimes contra animais domeésticos, o
entendimento dos tribunais tem sido de manter a responsabilizacdo penal, a exemplo
da decisédo do TJ-MG em julgado de apelacdo criminal em 2019, que entende ter

havido violag&o de direitos atribuidos juridicamente aos animais domesticos:

EMENTA: APELAGAO CRIMINAL - AMEAGA - VIOLENCIA DOMESTICA -
AUTORIA COMPROVADA - CONDENACAO MANTIDA - MAUS TRATOS
DE ANIMAL DOMESTICO - AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS - CONDENACAO QUE SE IMPOE. 01. Comprovada,
por provas idéneas, a ocorréncia dos injustos de ameaca e maus tratos de
animal doméstico, a condenacéo, a falta de causas excludentes de ilicitude
e de culpabilidade, é medida que se imp6e. (TJ-MG - APR:
10003160006205001 MG, Relator: Fortuna Grion, Data de Julgamento:
15/10/2019, Data de Publicagdo: 25/10/2019).

Para caracterizar a materialidade do delito sdo admitidas as provas
testemunhais e também periciais, que indicardo a existéncia de consequéncias fisicas
sobre a seguranca, o bem-estar e a saude do animal e, justamente por esse motivo,
€ que merecem tanto quanto os seres humanos que sua vida e sua integridade fisica
sejam tuteladas pelo direito ambiental penal (SIRVINSKAS, 2020). Portanto, a deciséo
sobre a culpa do agente é evidenciada, cabendo a aplicacdo da penalidade prevista
no artigo 32 da lei 9.605/98.

Garantia da protecdo juridico-penal na aplicacdo contra aqueles que
praticarem crimes contra animais domeésticos é dada mediante aplicacdo das

penalidades previstas na lei 9.605/98, considerando a gravidade dos fatos que
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ensejaram a condenacdo do sujeito ativo de tal pratica. A defesa da vida, a
preservacdo da integridade fisica e bem-estar do animal, como fator fundante e
protegido pelo regramento do art. 32 do citado diploma legislativo que restou
prejudicada, impOe condenacéo pelo crime praticado. Nesse sentido, a deciséo do TJ-
SC, em apelacao criminal julgada em 2020 é esclarecedora:

APELACAO CRIMINAL. PRATICA DE MAUS-TRATOS CONTRA ANIMAL
DOMESTICO, QUE RESULTOU EM DOR EVIDENTE, TRAUMA POR
ESPANCAMENTO EM TODA REGIAO CRANIANA, COM DIVERSAS
LACERACOES PERFURATIVAS, EDEMA E HEMATOMAS GENERALI-
ZADOS, ALEM DE PRESENCA DE MIIASES EM TODAS AS LESOES -
FORTE ODOR - DIFICULDADE DO CACHORRO MANTER-SE EM PE (Lei
9.605/1998, caput do art. 32). COMPROVAGCAO - BOLETIM DE
OCORRENCIA E RELATORIO MEDICO. SENTENCA DE CONDENACAO
AO CUMPRIMENTO DE 3 (TRES MESES) DE DETENCAO EM REGIME
INICIALMENTE ABERTO, E PAGAMENTO DE 11 (ONZE) DIAS-MULTA.
RECURSO DO CONDENADO - TESE DE INSUFICIENCIA PROBATORIA
AFASTADA. BOLETIM DE OCORRENCIA E PROVA TESTEMUNHAL -
CONFISSAO DO ACUSADO. DOSIMETRIA INALTERADA. SENTENCA
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-SC - APL: 00002190720148240025
Gaspar 0000219-07.2014.8.24.0025, Relator: Marco Aurélio Ghisi
Machado. Data de Julgamento: 05/05/2020, Segunda Turma Recursal)

Embora praticada com requinte de crueldade e a dosimetria da pena esteja
amparada no art. 32 da lei 9.605/98, nao se vislumbra real repressao contra a pratica
do crime de maus-tratos, uma vez que a pena nao condiz com o crime cometido face
a barbarie descrito na apelacdo criminal e, como ja tratado, possibilita diversas
substituicbes que visam a reparacdo desse severo ilicito ambiental causado contra
seres sencientes e, como dispde o art. 32 da referida lei, € vedada a pratica de
crueldade com os animais, impondo assim, aqueles que praticam tais atos, pena de
detencao de trés meses a um ano e multa.

Conforme visto, toda conduta demarcatéria de crueldade contra animais
possui 0 condao de violar o direito constitucional deste a uma existéncia digna, do
mesmo modo que a lei n°® 9. 605/98 ao regular os crimes contra animais, no art. 32,
ndo s6 impde ao poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar bens
ambientais para as presentes e futuras geracfes, como também contempla a
proibicdo de atos que submetam animais a sofrimento, buscando protegé-los por
terem capacidade de sentir.

Muitas sdo as acOes violentas praticadas contra animais, na decisao de
julgamento de apelacao criminal do TJ-SC em segunda instancia em 2020, o crime
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resultou na morte de um animal, com agravante de manter outros dois em condi¢des

inadequadas corrobora tal constatacao:

APELACAO CRIMINAL. PRATICA DE MAUS-TRATOS CONTRA ANIMAL
DOMESTICO, QUE RESULTOU EM MORTE (Lei 9.605/98, caput do art.
32). COMPROVACAO. BOLETIM DE OCORRENCIA. SENTENCA DE
CONDENACAO AO CUMPRIMENTO DE 4 (QUATRO) MESES E 22
(VINTE E DOIS) DIAS DE DETENCAO EM REGIME SEMI ABERTO, E 12
(DOZE) DIAS-MULTA. RECURSO DO CONDENADO. PROVA
TESTEMUNHAL. “APELACAO CRIMINAL - CRIME DE MAUS-TRATOS
CONTRA ANIMAL POR DUAS VEZES, UM COM RESULTADO MORTE
(LEI 9.605/98, ART. 32 CAPUT E §2°) — SENTENCA CONDENATORIA —
RECURSO DEFENSIVO- TESE DE INSUFICIENCIA PROBATORIA — NAO
ACOLHIMENTO — FATO 1 - REU ENFORCA CACHORRO, ESPANCA-O E
JOGA-O NO FOGO - PROVA TESTEMUNHAL E REGISTRO
FOTOGRAFICO — CONFISSAO — ATOS CRUEIS INJUSTIFICAVEIS —
FATO 2 - REU QUE MANTEM DOIS CAES EM LOCAL INADEQUADO E
PRESOS A CORRENTES — PROVA TESTEMUNHAL E DOCUMENTAL -
CONDENAGCAO MANTIDA. Pratica o crime previsto no art. 32, §2° aquele
gue enforca, espanca e joga animal doméstico no fogo, causando sua
morte [...]. DOSIMETRIA INALTERADA — RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO (Apelacdo Criminal n°® 2015.077009-3, de Santa Rosa do
Sul. Relator: Des. Getulio Correa, julgado em 19/1/2016. DOSIMETRIA
INALTERADA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. TJ-SC, 22
Turma Recursal. Relator;: Marco Aurélio Ghisi Machado, APL
00009508520158250051 — Ponte Serrada, julgado em 05/05/20).

Conforme sobredito, o artigo 32 da lei 9.605/98 imp&e aqueles que praticam
maus tratos contra qualquer tipo de animal, a pena de detencao de trés meses a um
ano e multa. No caso de ocorrer morte, a san¢ao sera aumentada de um terco a um
sexto. Se o julgamento fosse levado a efeito contemplando a norma expressa na lei
n°® 14.064/2020, § 1°. — A, contendo a qualificadora e protecéo diferenciada para caes
e gatos, a penalidade é de “reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicao
da guarda”, no caso em tela, a pena de reclusédo deve ser aplicada ao fato 1 e a guarda
refere-se ao fato 2, por envolver crime de maus-tratos a trés caes, sendo consumada
a morte de um deles, saliente-se que a redacdo do § 1°. — A, em estudo € taxativa
diante dos maus-tratos infligidos aos céaes.

Importante destacar que, com 0 agravamento da pena expresso na lei n°
14.064/2020, § 1°. — A, o crime de maus-tratos contra caes e gatos passara a constar
na ficha criminal do infrator. Nesse caso, se vier a praticar outro crime, ja sera
considerado reincidente e perdera beneficios previstos em lei para quem € primario.
Acrescente-se ainda que, para constatacdo dos maus-tratos, do ferimento, da
mutilacdo, ou seja, a materialidade do crime serd comprovada mediante laudo pericial

para fundamentar os procedimentos e a deciséo judicial.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1128

A primeira condenag&o com base na lei na lei n°® 14.064/2020 que ocorreu no
Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC), se deu em abril de 2021 em processo
julgado na 22 Vara Criminal depois que o crime de maus-tratos a animais domeésticos
teve a pena aumentada: “um homem de 34 anos foi condenado a quatro anos de
prisdo em regime fechado por agredir, matar e jogar uma cadela em um rio na cidade
de Lages, na Serra catarinense” (G1. SANTA CATARINA, 2021, online).

O caso ocorreu em novembro de 2021, o suspeito teve prisdo em flagrante,
mediante andlise de imagens de uma camera de monitoramento registraram a agressao na

madrugada de 26 de novembro de 2020:

O homem atravessou a rua, chutou, deu socos e pisdes em uma cadela de
pelos brancos com pintas marrons, conforme dendncia feita pelo Ministério
Publico, demonstrada a autoria do crime e a crueldade com que ocorreu a
execucao do animal, inclusive com ocultacdo do corpo do animal (G1. SANTA
CATARINA, 2021, online).

Segundo o juiz Alexandre Takaschima, que definiu a sentenga, “o réu respondeu ao
processo preso no presidio masculino de Lages. Agora, ele podera recorrer da sentenca,
mas nao em liberdade” (G1. SANTA CATARINA, 2021, online). Trata-se de registro
importante, haja vista a constatacédo de que embora restrita a ampliacédo da pena a
caes e gatos, a lei n°® 14.064/2020, trouxe mais dignidade aos animais. Nas palavras
de Diniz (2018, p. 102):

Atos de crueldade e maus-tratos contra animais pelo sofrimento que causam,
pela violéncia e pela afronta a dignidade animal geram o dever de protegéo
juridica e a necessidade de conscientizar as autoridades e a populacédo de
gue é preciso respeitar a integridade fisico-psiquica dos animais.

A morte e maus-tratos dos caes representam um atentado contra a vida e,
conforme assinalam Vasconcelos, Menezes e Assis (2019, p. 113) sobre a protecao
e defesa dos direitos dos animais, embasadas no art. 225, 81°, VIl e no art. 32 da lei
9.605/98 arrematam “[...], o poder publico e a sociedade sdo incumbidos
constitucionalmente de tutela-los. [...], os animais carecem de garantias de justica e
de preservacao de sua integridade fisica e emocional’, aspectos bem evidenciados

na apreciacao das decisdes judiciais em comento.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos argumentos apresentados sobre o tema de maus tratos a
animais, abordagem sob a o6tica do direito ambiental, pode-se destacar que no
ordenamento juridico brasileiro, antes da Constituicdo de 1988, o decreto-lei n°
24.645/34 pugnava assisténcia juridica aos animais, legitimando a protecdo dos
animais bem como estabelecendo penalizacdo para os agressores, considerou 0s
maus tratos aos animais como contravencdo penal e estabeleceu medidas de
protecdo a esses animais, representando um avanco importante em matéria de
preservacao da vida e defesa da dignidade animal e, ao definir o que seria maus tratos
aos animais, tornou-se um marco importante a favor da causa de protecédo animal.

Sob a dtica do direito ambiental, a Constituicdo de 1988 é considerada o
diploma legal que, de fato, incorporou a defesa dos direitos dos animais, instaurando
a supremacia juridica na protecdo ao meio ambiente e aos animais, através do seu
art. 225, VII, legitimando um dos valores mais edificantes do ordenamento juridico
patrio, a defesa da vida, atribuindo ao poder publico e a coletividade o dever de
protegé-lo e preserva-lo, perpassando o entendimento de que os animais como parte
integrante do meio ambiente, isto é respeitando a sua funcdo ecolégica e, portanto
podem usufruir da defesa dos seus direitos basicos em juizo.

No plano infraconstitucional, a lei n° 9.605/98 trouxe nova disciplina a
legislacdo penal ambiental, de forma genérica, incluindo um capitulo dedicado aos
crimes contra a fauna silvestre abrangendo também os animais domésticos e
domesticados, analisando a importancia do art. 32 da lei em comento, percebe-se sua
adequacédo ao art. 225 da Constituicdo de 1988, 81°, VII ao vedar condutas que
submetam os animais a crueldade, defendendo o meio ambiente como extens&o do
direito a vida, respeitando-0s como seres Vvivos sencientes.

Considerando o avanco em legislacbes estaduais, percebe-se que esta
ocorrendo evolugao no plano infraconstitucional do direito dos animais, consolidando
aos poucos pertinéncia e legalidade em torno de demanda envolvendo a positivacao
da natureza juridica dos animais como sujeitos de direitos despersonalizados, de
modo a impedir que estes sofram maus tratos e sejam vitimas da crueldade dos seres
humanos em que o objeto da tutela é o interesse do animal, a sua protecdo como
sujeitos de direitos, seja em leis ordinérias, seja em lei complementar como ocorreu

nos estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Minas Gerais e Paraiba.
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A lei n® 14.064/2020, lei penal ambiental elevou as penas cominadas aos
crimes de maus tratos a animais quando se tratar de cdo ou gato, inseriu esse tipo
de delito entre os crimes de alto potencial ofensivo, eliminou a ideia de infracao penal
de menor potencial ofensivo e correlatas medidas despenalizantes; em caso de
flagrante delito, serd lavrado o respectivo auto de prisdo em flagrante, sendo
instaurando inquérito policial. Quando ndo houver flagrante delito, sera lavrado
Boletim de Ocorréncia e ndo o Termo Circunstanciado, como ocorria antes da
alteracao trazida pela lei em comento.

A sentenca do réu condenado em Lages, estado de Santa Catarina é um
marco importante na aplicacado da lei n°® 14.064/2020 e na defesa e protecdo da
dignidade animal, trata-se de deciséo judicial importante envolvendo o direito penal
ambiental especialmente para os crimes de maus tratos praticados contra animais
sendo estes caes e gatos, mostrando assim grande evolugcdo em torno da legislacéao

ambiental no ordenamento juridico brasileiro.
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PARTICIPACAO DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NA

LICITACAO PUBLICA
PARTICIPATION OF MICRO AND SMALL COMPANIES IN PUBLIC BIDDING

LUCIANO BEZERRA FERREIRA *
LUCIANA VILAR DE ASSIS ™

RESUMO

O presente trabalho apresenta como tema a micro e pequena empresa N0 processo
licitatorio. A Lei complementar 123/06 assegurou um tratamento mais igualitario,
facilitando o acesso ao mercado empresarial e contribuindo para uma disputa mais
justa no ambito dos negocios. No tocante ao processo licitatério as micro e pequenas
empresas ganharam algumas vantagens, a exemplo da garantia de preferéncia da
contratacdo como critério de desempate. Todavia as empresas que se enquadram
neste perfil, devem preencher os requisitos estabelecidos pelo certame da licitacéo.
Diante de um cenario empresarial cada vez mais acirrado, busca-se compreender
guais sdo as vantagens das micro e pequenas empresas frente aos grandes
empreendedores no processo licitatorio? Apresenta-se como objetivo é analisar os
beneficios concedidos as pequenas e microempresas participantes de licitacdes
publicas e destacar os principios administrativos que regem a licitacdo. Justifica-se o
desenvolvimento do trabalho por ser um tema relevante e bastante discutido no meio
empresarial, juridico e académico. A pesquisa foi realizada por meio de levantamentos
bibliograficos e documental de natureza descritiva e método dedutivo de andlise, a
partir de conteudos extraidos da doutrina, artigos cientificos e legislacdo que tratam
sobre o tema, a pesquisa ocorreu no periodo de janeiro a margo de 2021. Conclui-se
gue, apesar dos desafios enfrentados pelas micro e pequenas empresas para se
manter no mercado de maneira competitiva, houve grandes avangos, sobretudo na
guestao da reducao de tributos e vantagens na disputa na contratacdo com 6rgaos
publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Responsabilidade Fiscal. Licitagdo. Principios
administrativos. Micro e Pequena Empresa.

ABSTRACT

The present work presents as a theme the micro and small company in the bidding
process. The Complementary Law 123/06 ensured a more equal treatment, facilitating
access to the business market and contributing to a fairer dispute in the scope of
business. With regard to the bidding process, micro and small companies have gained
some advantages, such as the guarantee of preference for hiring as a tiebreaker
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criterion. However, companies that fit this profile must fulfill the requirements
established by the bidding process. In the face of an increasingly fierce business
scenario, does one seek to understand what are the advantages of micro and small
companies compared to large entrepreneurs in the bidding process? The objective is
to analyze the benefits granted to small and micro-companies participating in public
tenders and to highlight the administrative principles that govern the bidding process.
The development of the work is justified because it is a relevant and widely discussed
topic in the business, legal and academic environment. The research was carried out
by means of bibliographical and documentary surveys of a descriptive nature and
deductive method of analysis, from contents extracted from the doctrine, scientific
articles and legislation that deal with the theme, the research took place from January
to March 2021. It is concluded that, despite the challenges faced by micro and small
companies to remain in the market in a competitive way, there have been great
advances, especially in the matter of reducing taxes and advantages in the dispute in
contracting with public agencies.

KEYWODS: Fiscal Responsibility Law. Bidding. Administrative principles. Micro and
Small Business

1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema a participacdo das micro e
pequenas empresas no processo licitatério com oOrgaos publicos, evidenciando os
principios administrativos que devem ser observados nesse procedimento. Apresenta-
se como objetivo analisar os beneficios concedidos as pequenas e microempresas
participantes de licitacdes publicas, destacar os principios administrativos que regem
a licitacdo, apontar as vantagens concedidas as micro e pequenas empresas na
contratacdo com a administragao publica.

A participacdo no processo de licitacdo é condi¢do indispensavel para as
empresas que pretendem firmar contrato com os 6rgaos da administracao publica,
exceto em situacdes especificas previstas na legislacdo. Nesse sentido, a participacao
das micro e pequenas empresas é regulada pelos principios administrativos que
regem o tramite do certame.

Dentre esses principios destaca-se o principio da isonomia que visa manter a
igualdade entre os licitantes sem que haja prejuizo ou vantagem para qualquer
participante. Além disso, 0s micros e pequenos empreendedores tém a preferéncia na
contratacdo em caso de empate de propostas. O Estatuto Nacional da Microempresa,
gue encontra amparo legal através da

Lei Complementar 123/2006, trouxe avancos significativos e abriu 0 mercado

para maior participacdo das micro e pequenas empresas por meio da simplificacao
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das relagBes trabalhistas, acesso ao crédito com juros reduzidos, inovacdo em
tecnologia, reducédo da carga tributaria entre outros beneficios. Considerando esse
contexto, compreende-se que as mudancas trazidas pela legislacdo contribuiram de
maneira efetiva para a permanéncia dessas empresas no cenario dos negdcios de
maneira competitiva.

Destaca-se ainda, como instrumento primordial para a realizag&o do processo
de licitacdo, a observancia das diretrizes da Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
exige a divulgagéo de todo processo como forma de manter a transparéncia fiscal, se
constituindo como instrumento significativo para a sociedade e indispensavel para o
controle dos gastos com erario publico, tornado a administragdo publica mais
transparente e eficiente.

Contudo, sabe-se que as micro e pequenas empresas ainda sofrem com a
disputa injusta com as grandes empresas que recebem altos incentivos fiscais, entre
outros fatores que interferem na justa concorréncia no mercado. Além disso, 0 acesso
ao crédito com taxa de juros diferenciados, ainda é considerado pequeno frente as
dificuldades enfrentadas por esse segmento.

Considerando esse contexto, se apresenta o seguinte questionamento: diante
de um cenario empresarial cada vez mais acirrado, busca-se compreender quais sdo
as vantagens das micro e pequenas empresas frente aos grandes empreendedores
no processo licitatorio? Atualmente esse segmento de negoécios tem sofrido grande
impacto, sobretudo em relacdo a carga tributaria que, apesar dos incentivos na
reducdo, ainda € considerada alta para a dimenséo desse tipo de empreendimento.

A presente pesquisa se realizara através levantamentos bibliograficos e
documental de natureza descritiva, assim como se utilizara do método dedutivo de
analise, a partir de dados extraidos da doutrina, legislacdo e artigos cientificos que
apresentaram relagdo com o tema, a coleta e selecdo do material foi realizada entre
0s meses de janeiro a margo de 2021.

A elaboracéao do trabalho sera dividida por se¢Bes que buscam, inicialmente,
tratar sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal, que representam um conjunto de
normas e condutas destinadas aos administradores publicos que fazem parte dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, seguido do esclarecimento acerca do
processo licitatério, os principios aplicaveis a este certame e as fases que o compde.

A sessao seguinte visa esclarecer o conceito de micro e pequena empresa,

bem como sua classificagdo conforme o quantitativo de colaboradores e receita bruta
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alcancada anualmente. Além de apresentar os beneficios aplicaveis aos negdécios que
se enquadram nesse perfil, que encontram previsdo na Constituicdo Federal, a Lei
Complementar n? 123/2006 inseriu normas de tratamento diferenciado e beneficios

especificos para esses empreendedores.
2 LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Para Abraham (2017) a Lei Complementar n°® 101/2000, chamada Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), é um conjunto de normas e condutas destinadas aos
administradores publicos que fazem parte dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, que correspondem as trés esferas do poder de modo interligado. Assim, a
legislacao visa disciplinar a gestdo dos poderes publicos em relacdo as despesas com
aquisicao de bens e servicos.

Nessa perspectiva, a LRF veio para redefinir os rumos da histéria da gestéo
publica no Brasil, fazendo com que 0s governantes passem a cumprir regras e
limitacBes na administracdo das financas publicas, realizando a prestacédo de contas
para esclarecer as despesas que sédo pagas através dos recursos dos cofres publicos.
Portanto, a LRF simboliza um marco para a administragéo publica brasileira, visto que,
tem como objetivo 0 uso eficiente, eficaz e transparente das verbas provenientes do
tesouro publico em favor da sociedade, permitindo a aplicacdo de sancfes aos que
descumprirem as determinacgdes por ela impostas.

A LRF instituiu regras e diretrizes para as financas publicas impondo
responsabilidade a gestao fiscal, através de um conjunto de medidas de probidade
administrativa. O objetivo da legislacdo é a manutencdo do equilibrio das contas
publicas, prevencdo do desvio do erario publico, desequilibrio fiscal, ou gastos acima
do teto ou da receita. As mudancas trazidas pela LRF garantiram maior controle dos
gastos das verbas publicas, bem contribuiu para dificultar a corrupgédo nos processos
de licitacdo. Conforme destaca Chimenti (2018, p. 78):

A LRF trouxe uma série de determinacdes, condi¢des e cautelas em relagdo
as licitacOes e contratos, isto €, valorizar a eficiéncia na administragdo publica
e o equilibrio fiscal nas contas publicas. O estabelecimento desses
parédmetros legais e fiscais trouxeram progressos significativos para a
economia e a sociedade, impondo maior responsabilidade aos atores
inseridos na gestao publica.
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Segundo explica Oliveira (2021), a LRF deve ser compreendida como um
contrato firmado pelo governo, com a intencéo de instituir o equilibrio fiscal. Contudo,
para conseguir a eficacia das regras fixadas por esta legislacdo, € essencial o
incentivo em ambito institucional de todas as esferas do poder executivo. Portanto, o
gue se espera dos gestores € maior empenho para obedecer ao teto estabelecido

para gastos e a observancia as regras determinadas pela Lei.

Com a instituicdo da LRF teve inicio um processo de combate ao desajuste
fiscal da administracdo publica, o qual estava inserido em todos os niveis de
governo, esse processo comegou com o controle rigoroso do endividamento
publico, através do corte de gastos excessivos, observancia ao percentual
estabelecido para as despesas publicas, entre outras metas estabelecidas
(CONTI, 2019, p. 79).

Assim, a LRF se estabelece como um sistema que integra as trés esferas de
poder da gestédo publica atribuindo, de maneira individualizada, as responsabilidades
a cada autoridade, sejam elas titulares, ou substitutas no exercicio da funcao
administrativa dos varios entes governamentais da administracdo publica. Nesse
sistema estéo inseridos dispositivos que visam disciplinar e implantar parametros de

transparéncia fiscal, buscando a responsabilidade da destinacao das verbas publicas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal exige que a transparéncia Fiscal seja
amplamente divulgada, se constituindo como instrumento significativo para a
sociedade, sendo imprescindivel a divulgacdo mensal através do site do
governo a lista com os nomes daqueles que ndo acataram os limites impostos
pelo Senado em caso de dividas nos cofres publicos (OLIVEIRA, 2017, p.
116).

Em se tratando de contrato atraveés de licitacdo, a LRF visa estabelecer ndo
apenas limites para os gastos, mas também a responsabilizacdo do uso do dinheiro
publico com determinado servico ou obra, bem como os beneficios que seréo
proporcionados a sociedade, isto acontece porque 0 gestor publico possui a
responsabilidade de garantir que o interesse publico seja observado, devendo se
sobrepor em relacéo aos interesses particulares. Nesse sentido, Reis (2019, p. 89),
explica que:

Em se tratando de contrato através de licitacdo, a LRF visa estabelecer ndo
apenas limites para os gastos, mas também a responsabilizacdo do uso do dinheiro
publico com determinado servico ou obra, bem como os beneficios que seréo

proporcionados a sociedade, isto acontece porque o gestor publico possui a
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responsabilidade de garantir que o interesse publico seja observado, devendo se
sobrepor em relacdo aos interesses particulares. Nesse sentido, Reis (2019, p. 89),

explica que:

[...] o particular das coisas e dos interesses que lhes dizem respeito. Ele
imprime a administracdo de seus interesses a sua propria vontade, agindo de
acordo com ela. Assim, se o particular resolve beneficiar alguém por razbes
pessoais, ndo quem o peca de fazé-lo, desde que dispbe livremente obedega
as normas juridicas, o particular pode agir de maneira livre. De modo
contrario, ocorre na administracéo publica, tendo em vista que a gestdo esta
atrelada a finalidade de atender ao interesse publico, sendo vedada qualquer
acdo que contrarie as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
determina teto para as despesas, metas orgcamentarias, o equilibrio fiscal das
contas publicas, entre outros pontos.

Desse modo, a administracdo publica deve sobrepor o interesse publico acima
dos interesses particulares, assim, a Lei de responsabilidade fiscal visa orientar e
determinar através dos seus principios, a transparéncia e o controle dos gastos
publicos indicando os parametros a serem seguidos para que as prestacoes de contas
dos gestores sejam aprovadas. Assim, a LRF se tornou um dos instrumentos mais
eficientes da administracdo publica em relagdo as suas despesas e receitas.

2.1 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL

No direito ambiental, doutrinadores como Machado (2020), Silva (2019),
Milaré (2020) e Fiorillo (2021) quando focalizam o direito ambiental constitucional

reportam-se ao inciso VI, do artigo 24 da Constituicdo de 1988 que reza:

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[..];

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo
e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicao
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

N&o € necessario ser especialista em direito ambiental para entender que o
grifo colocado no texto coloca em evidéncia os verbetes caca, pesca e fauna,
mostrando que 0s animais e o0s atos praticados contra estes validam a observacao de
gue sdo tratados como recursos naturais, apresentam valor econdémico e somente
serdo vistos como fauna a partir do momento em que ingressarem nas listas de risco
de extingdo, assinalam (SIRVINSKAS, 2020; TRENNEPOHL, 2020).
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Fiorillo (2021), Rodrigues (2020), Silva (2019) e Prado (2016) esclarecem que
a Constituicdo brasileira de 1988, no seu artigo 225, 81°, inciso VIl disciplina a
proibicdo da crueldade contra os animais silvestres, domésticos e domesticados. A
partir da leitura do dispositivo expresso na norma em comento se pode projetar a
protecdo dos animais ndo humanos no ordenamento juridico-constitucional brasileiro.
Tal posicionamento parte da consideracdo de que o texto constitucional, ao
regulamentar a protecdo ambiental a partir do olhar da protecdo da fauna, assim

determina;

Art. 225
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade (BRASIL, 1988, grifo
Nosso).

O texto constitucional € bastante claro ao vedar qualquer pratica que coloque
em risco as espécies ou submeta os animais a crueldade. Isso nos permite afirmar
gue a Constituicdo de 1988 reconhece expressamente a condi¢cdo de senciéncia dos
animais ndo humanos, haja vista somente aquele que € dotado da capacidade de
sentir pode ser submetido a qualquer tipo de crueldade. A esse respeito, Oliveira
(2020) deixa claro ao tratar da senciéncia dos animais ndo humanos que, ao proibir a
crueldade, o constituinte originério, reconhece a esses animais o direito de ter
respeitado o seu valor intrinseco, sua integridade, sua liberdade, assunto tratado

adiante na terceira se¢céo desse estudo.

[...] o particular das coisas e dos interesses que lhes dizem respeito. Ele
imprime a administracdo de seus interesses a sua propria vontade, agindo de
acordo com ela. Assim, se o particular resolve beneficiar alguém por razées
pessoais, ndo quem o peca de fazé-lo, desde que dispbe livremente obedeca
as normas juridicas, o particular pode agir de maneira livre. De modo
contrario, ocorre na administracéo publica, tendo em vista que a gestao esta
atrelada a finalidade de atender ao interesse publico, sendo vedada qualquer
acdo que contrarie as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
determina teto para as despesas, metas orgcamentarias, o equilibrio fiscal das
contas publicas, entre outros pontos.

Desse modo, a administrac&o publica deve sobrepor o interesse publico acima
dos interesses particulares, assim, a Lei de responsabilidade fiscal visa orientar e

determinar através dos seus principios, a transparéncia e o controle dos gastos
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publicos indicando os parametros a serem seguidos para que as prestacdes de contas
dos gestores sejam aprovadas. Assim, a LRF se tornou um dos instrumentos mais

eficientes da administracdo publica em relacdo as suas despesas e receitas.
2.1 LICITACAO

Segundo Meirelles (2020), a licitacdo € um procedimento administrativo formal
vinculado a administracdo publica direita ou indireta, onde esta convida empresas
interessadas (licitantes) a apresentarem propostas com o objetivo de oferecer bens e
servicos. Através do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, e regulamentagéo por
meio da Lei n° 8.666 de 1993, estabeleceu o processo licitatdrio como obrigatorio no
caso de aquisicao de bens e prestacao de servicos para a administracéo publica em
todos os niveis do poder, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Conforme Franca (2017), os fundamentos do processo licitatério séo
orientados de acordo com parametros pertinentes aos critérios estabelecidos no
certame, a exemplo do principio da publicidade, o qual visa realizar a divulgacdo do
edital e suas demandas especificas aqueles que tenham interesse, bem como garantir
aos participantes a fiscalizac@o para permitir a probidade administrativa. A propria Lei
n° 8.666/93, expressa no art. 3°, caput, o conceito licitagdo, conforme os conceitos

doutrinarios ja vistos:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracéo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes s&o correlatos (BRASIL, 1993).

Entende-se, portanto, que dentre todos os principios inseridos na licitagdo, um
dos mais importantes é o da isonomia, que visa assegurar a lisura do processo
oferecendo condi¢des iguais para todos aqueles que participam do certame. Desse
modo, a administracdo publica deve conduzir a licitacdo com igualdade entre os
licitantes, através do preenchimento dos requisitos estabelecidos, de modo impessoal,

excluindo qualquer privilégio.
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2.2  PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS APLICAVEIS

Conforme determina o art. 3° da Lei n°® 8.666/93, 0 processo de licitacdo busca
assegurar o cumprimento do principio constitucional da isonomia, o qual visa permitir
condi¢cdes de igualdade durante a analise e selecdo da proposta que seja mais
proveitosa para a Administracdo. Além de disso, o processo licitatorio devera ser
escolhido conforme os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, bem como da vinculagdo ao
instrumento convocatério e do julgamento objetivo.

Di Pietro (2020) ressalta que, a proépria licitacdo esta inserida como principio
a que se vincula a Administracdo Publica. Ela é derivada do principio da
indisponibilidade do interesse publico a qual se funda numa restricdo a liberdade
administrativa na escolha do contratante, de tal modo que a administracdo tera que
optar pela proposta mais vantajosa e que estejam em conformidade com o interesse
publico.

Para Mazza (2021), o principio da igualdade se apresenta como meio para
garantir a igualdade de direito entre os todos que desejam participar do processo de
licitag@o. Tal principio encontra-se expresso no art. 37 da CF/88, vedando qualquer
situacdo que favoreca qualquer um dos licitantes em desfavor aos demais
participantes, agindo de modo impessoal, excluindo qualquer tipo de privilégio.

Nohara (2020) ressalta que, o principio da legalidade é considerado de grande
importancia para a licitacéo, visto que é um processo vinculado a lei em todas as fases
do processo, e previsto na Lei n° 8.666/93, cujo art. 4° estabelece que todos os
participantes da licitagcdo tém o direito publico subjetivo ao fiel cumprimento do que
esta previsto em Lei. Dessa forma, o licitante que venha a se sentir prejudicado pelo
0 descumprimento da norma pode solicitar a impugnacgéo judicial do processo
licitatério.
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Quadro 1: Principios Administrativos das Licitagdes Publicas

CF/88 Artigo 37 Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Les 8.666/93 Artigo 34 Legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo.

Les 9.784/99 Artigo 24 Legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, sequranca juridica, interesse piblico e eficiéndia.

Decreto 3.555/00 Artigo 34 Disputa justa entre os interessados (isonomia) e compra mais econdmica, sequra e eficiente.
Decreto 3.931/01 Artigo 44(§ 2¢) e Obtencdo de proposta mais vantajosa®.

Artigo 12 (§ 4%)
Decreto 5.450/05 Artigo 5¢ Legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia,

probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério, julgamento
objetivo, razoabilidade, competitividade e proporcionalidade.

LC 123/06 Artigo 47 Ampliar a eficiéncia das politicas pablicas e incentivar a inovagdo tecnolbgica®.

Decreto 6.204/07 Artigo 14 Promover o desenvolvimento econdmico e social, ampliar a eficiéncia
das politicas publicas e incentivar a inovagao tecnoldgica®.

Fonte: GASPARINI (2017).

O principio da impessoalidade visa a igualdade entre os participantes do
processo licitatério, sem que haja discriminac¢éo, prejuizo ou beneficio qualquer entre
os licitantes. Portanto, o objetivo da impessoalidade € garantir o tratamento isonémico
da gestdo publica em todas as fases do processo, a fim de atender os interesses
coletivos. Portanto, o principio da impessoalidade impde aos gestores publicos a
obrigacdo de respeitar o direito de igualdade entre todos que estdo inseridos na

licitagao.

Em relagdo ao principio da impessoalidade, a lei determina que todos os
licitantes devem ser tratados de modo igualitario em direitos e deveres,
podendo a administracdo decidir baseada em critérios objetivos, exceto em
condigBes prevista na lei ou instrumento de convocagéo (CHIMENTI, 2018,
p. 89).

Conforme o art. 37 da Constituicdo Federal, determina que a administracéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios devem obedecer aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Em relagcdo ao principio da
moralidade, entende-se que a administracdo publica deve ter uma conduta licita e
observancia a moral e ética, os quais sdo principios que devem servir de base para

0S que priorizam a boa administracdo. Assim, o texto constitucional insere a
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moralidade e probidade como principio indispensavel nas decisdes das préticas
administrativas.

Conforme destacam Arruda e Araujo (2020), a Lei n° 8.666/93 em seu art. 3°
insere o principio da publicidade como um dos requisitos do processo licitatério. Este
principio exige a divulgacdo do processo para todos que tenham interesse, assim
como todos os atos da administragao nas diversas fases do processo, permitindo aos
participantes observar sua legalidade. Além desses aspectos, € importante destacar
gue a publicidade é de interesse da administracdo para que se possa ter o maior
numero de licitantes possiveis, com vistas a realizar a selecdo com as melhores
propostas e precos. Em relacdo ao principio da vinculacdo ao instrumento

convocatorio, Di Pietro (2020, p. 132), destaca que:

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio encontra-se no artigo
3° da Lei n° 8.666/93, o qual torna claro que a administracdo ndo pode
descumprir qualquer regra do edital, a qual esta estritamente vinculada, isto
€, a inobservancia implica de qualquer natureza que esteja prevista, torna-o
nulo. Este principio é direcionado tanto a administracéo quanto aos licitantes,
visto que, nenhuma das partes pode deixar de observar os requisitos do
instrumento convocatério (edital ou carta-convite), preenchendo todos os
requisitos especificados, caso haja falta de alguma documentagéo, serédo
classificados como inabilitados (art. 43, inciso 1l); se ndo atenderem as
exigéncias referentes a proposta, serao desclassificados (art. 48, inciso ).

O principio do julgamento objetivo é proveniente do principio da legalidade, e
expressa que o julgamento das propostas deve estar em consonancia com os critérios
pré-estabelecidos no edital. Esse principio se refere a analise das propostas,
conforme os critérios estabelecidos no edital ou carta-convite, com o objetivo de evitar
gue o julgamento se faca segundo critérios alheios aos licitantes, isto €, que depende
da subjetividade pessoal do julgador. O principio do julgamento objetivo encontra-se

expresso no art. 45 da Lei n® 8.666/93, onde explica que:

o julgamento das propostas sera objetivo, cabendo a comissao de licitagdo
ou responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua aferi¢cdo pelos licitantes e pelos 6rgédos de controle (BRASIL,
1993).

Outro fato que a mesma lei trata em seu art. 44 € que, no julgamento das
propostas, a Comissao devera levar “em consideragao os critérios objetivos definidos

no edital ou convite, 0os quais ndo devem contrariar as normas e principios
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estabelecidos por esta Lei”. Portanto, o entendimento acerca do principio do
julgamento objetivo € que o gestor publico através da comissdo de licitacdo deve
atentar aos critérios definidos especificadamente no ato convocacao para realizar o
julgamento das propostas. Excluindo qualquer chance de se usar critérios subjetivos

Ou que nao estejam previstos.
2.3 MODALIDADES E FASES DA LICITACAO

Segundo o texto da Lei n° 8.666/93, a licitagdo possui cinco modalidades:
concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso, leildo e pregdo. A concorréncia é
considerada obrigatéria para contratacdo de obras e servicos de engenharia (com
valor superior a um milhdo de reais), compras e servicos de engenharia (para valor
superior a seiscentos e cinquenta mil reais), para compras e alienacdo de bens
imoveis e outros (BRASIL, 1993).

Conforme o artigo 22 da Lei supramencionada, a tomada de precos é a
modalidade de licitacdo entre interessados devidamente cadastrados ou que
atenderem a todas as condi¢cdes exigidas para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria qualificacao.
Desse modo, poderao participar de licitagbes na modalidade tomada de precos, 0s
licitantes cadastrados ou ndo cadastrados, desde que atendam as condi¢des
necessarias de cadastramento até trés dias corridos antes da data marcada para o

recebimento de todas as propostas.

Convite é a modalidade em que a administracédo publica seleciona entre os
interessados em participar do certame, convidados em nimero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, que divulgara copia do instrumento
convocatério aos interessados com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro)
horas da apresentacéo das propostas (BRASIL, 1993).

O 84° do art. 22 da referida lei, estabelece que o concurso é a modalidade de
licitagcdo utilizada com objetivo de contratar trabalho técnico especializado, cientifico
ou artistico, mediante prémio a instituicdo ou remuneracdo ao vencedor, conforme
critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 dias. Nesse caso, a publicacdo do edital para convocacao dos participantes

deve ser realizada na imprensa oficial, com antecedéncia de no minimo de 45 dias.
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J& o leildo é a modalidade de licitacao utilizada para a venda de bens méveis
da administracdo ou de quaisquer produtos legalmente apreendidos ou penhorados,
ou para alienacéo de bens imoveis. De outro modo, o pregdo destina-se a aquisicao
de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor estimado da contratacdo, onde
a disputa pelo fornecimento é realizada através de propostas e lances em sesséo
publica (DI PIETRO, 2020).

De acordo com Antonik (2016), as fases que compdem o processo licitatério
sdo divididas em duas partes: a fase interna (processo licitatorio) e fase externa
(procedimento licitatorio). A fase interna do procedimento licitatorio € realizada
internamente pela gestao publica, € o estadgio onde é determinado o objeto a ser
licitado e suas caracteristicas, os parametros da obra ou do servico que se deseja
contratar ou do bem que se deseja adquirir, bem como dos recursos destinados as
despesas. Trata-se da fase preparatéria a qual visa efetivar os procedimentos
necessarios para iniciar a licitacao, conforme se encontra estabelecido pelo art. 38 da
Lei 8.666/93:

Art. 38. O procedimento da licitagéo sera iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizagdo respectiva, a indicacéo sucinta de seu objeto e do recurso proprio
para a despesa, e ao qual seréo juntados oportunamente.

A fase externa da licitagcdo esta relacionada aos seguintes procedimentos:
abertura do edital, habilitacéo, classificacdo e julgamento das propostas (GASPARINI,
2017, p. 195). A abertura da licitacdo € realizada através do edital, que é o instrumento
pelo qual a administracé@o publica divulga a abertura da concorréncia, fixa os requisitos
para participacdo e define o objeto, as condicbes e convida os interessados no
certame.

Segundo Franca (2017), durante a fase da habilitacdo ocorre a abertura dos
envelopes com as documentac¢des solicitadas e a propostas dos licitantes, para a
realizacdo da apreciacdo. Ja durante a fase de classificagdo as propostas séo
julgadas conforme os critérios estabelecidos no edital, que séo entre outros a proposta
de menor preco, de melhor técnica, a técnica e menor preco e a de maior lance ou

oferta (para os casos de alienacao de bens ou concesséo de direito real).

O art. 41 da lei 8666/93 estabelece administracdo ndo pode descumprir as
normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada. No §
1° do art. 41 da referida lei destaca-se que qualquer cidadao é parte legitima
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para impugnar edital de licitacdo por irregularidade na aplicacdo desta lei,
devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da data fixada para
a abertura dos envelopes de habilitacdo, para que a Administracdo possa
julgar e responder a impugnacao em até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da
faculdade prevista no § 1° do art. 113 (BRASIL, 19993).

Apds abertura dos envelopes com o0s documentos apresentados pelas
licitantes, a Comissdo de Licitacdo procede ao exame minucioso dos mesmos,
conferindo as informacdes contidas e confrontando as disposicdes do Edital, sendo
habilitadas as licitantes cuja documentacédo esteja em conformidade com as clausulas
do edital e inabilitadas as que deixarem de atenderem ao solicitado no Edital.

Em seguida, procede-se a abertura dos envelopes contendo as propostas,
somente das empresas habilitadas a prosseguir no certame e novamente a Comissao
ird verificar a conformidade do contetdo apresentado para classificacao, publicacao e
posterior adjudicacao. Esclarece-se que nas fases de Julgamento de Habilitacdo e de
Propostas, apés decisdo, a Comissao devera dar publicidade dos resultados, quando
entao, iniciar-se-a prazo legal do recurso. Os recursos, se interpostos, sdo igualmente
publicados e concedido prazo para impugnacao, e suspendem o andamento do
processo até sua decisao final.

Ainda de acordo com o art. 43 da Lei n® 8666/93, a licitagdo ser& processada
e julgada com observancia dos seguintes procedimentos: abertura dos envelopes e
verificacdo da habilitacdo e inabilitacdo dos concorrentes; verificacdo de cada
proposta e observancia dos critérios estabelecidos no edital; promover a
desclassificacéo das propostas que nao estejam em concordancia com estabelecido
no edital, julgar e classificar as propostas conforme os critérios de avaliacdo que
constam no edital; deliberacdo da homologacé&o e adjudicacao.

No 86° do art. 43 destaca-se que apoés a fase de habilitacao, ndo podera haver
desisténcia da proposta, exceto por justa motivacdo em decorréncia de fato
superveniente e aceito pela comissao. Apés o cumprimento de todas as fases, o
processo é encaminhado para homologacao, quanto entdo, os atos praticados pela
Comisséao de Licitacao sao declarados validos e auténticos pela autoridade superior,
cuja publicidade também é providenciada pela Comissdo. Para Meirelles (2020) a
“adjudicacdo € o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacdo, para
subsequente efetivacao do contrato administrativo, quando este se dispuser a fazer o

ajuste”.
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O ato homologatdrio encerra todo o procedimento do processo de licitag&o.
Gasparini (2017) ressalta que através da homologacdo, a autoridade promove o
controle de todo o procedimento no que respeita ao mérito e legalidade. Homologada
a licitacdo, passa-se a elabora¢éo do contrato com o licitante vencedor e emissdo da
ordem de servigo ou autorizacdo de fornecimento. O respectivo extrato de contrato é
obrigatoriamente publicado na imprensa oficial, sob pena de nulidade, e o processo é
encaminhado ao setor de contratos para seu acompanhamento, fiscalizacdo e
arquivo.

Apés abertura dos envelopes com os documentos apresentados pelas
licitantes, a Comissao de Licitacdo procede ao exame minucioso dos mesmos,
conferindo as informacdes contidas e confrontando as disposicées do Edital, sendo
habilitadas as licitantes cuja documentacao esteja em conformidade com as clausulas
do edital e inabilitadas as que deixarem de atenderem ao solicitado no Edital.

Em seguida, procede-se a abertura dos envelopes contendo as propostas,
somente das empresas habilitadas a prosseguir no certame e novamente a Comissao
ird verificar a conformidade do conteudo apresentado para classificacao, publicacdo e
posterior adjudicacdo. Esclarece-se que nas fases de Julgamento de Habilitacéo e de
Propostas, apds decisdo, a Comissdo devera dar publicidade dos resultados, quando
entao, iniciar-se-a prazo legal do recurso. Os recursos, se interpostos, sdo igualmente
publicados e concedido prazo para impugnacdo, e suspendem o andamento do
processo até sua deciséo final.

Ainda de acordo com o art. 43 da Lei n® 8666/93, a licitagdo ser& processada
e julgada com observancia dos seguintes procedimentos: abertura dos envelopes e
verificacdo da habilitacdo e inabilitacdo dos concorrentes; verificacdo de cada
proposta e observancia dos critérios estabelecidos no edital; promover a
desclassificacéo das propostas que nao estejam em concordancia com estabelecido
no edital, julgar e classificar as propostas conforme os critérios de avaliacdo que
constam no edital; deliberacdo da homologacéo e adjudicacgéo.

No 86° do art. 43 destaca-se que apoés a fase de habilitagdo, ndo podera haver
desisténcia da proposta, exceto por justa motivacdo em decorréncia de fato
superveniente e aceito pela comissao. Apds o cumprimento de todas as fases, o
processo é encaminhado para homologacdo, quanto entdo, os atos praticados pela
Comissao de Licitacao sao declarados validos e auténticos pela autoridade superior,

cuja publicidade também é providenciada pela Comissdo. Para Meirelles (2020) a
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“adjudicacdo € o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacédo, para
subsequente efetivacao do contrato administrativo, quando este se dispuser a fazer o
ajuste”.

O ato homologatério encerra todo o procedimento do processo de licitagcao.
Gasparini (2017) ressalta que através da homologacdo, a autoridade promove o
controle de todo o procedimento licitatério no que respeita ao mérito e legalidade.
Homologada a licitacédo, passa-se a elaboracdo do contrato com o licitante vencedor
e emissao da ordem de servi¢o ou autorizagcéo de fornecimento. O respectivo extrato
de contrato € obrigatoriamente publicado na imprensa oficial, sob pena de nulidade, e

0 processo €& encaminhado ao setor de contratos para seu acompanhamento,

fiscalizacéo e arquivo.
3 MICRO E PEQUENA EMPRESA: CONCEITO

Segundo Andrade (2019), o termo empresa diz respeito a um estabelecimento
gue tem como finalidade obter ganhos e esta inserida no ramo comercial através da
oferta de servicos ou bens. Assim, as empresas sao comeércios que realizam a
producdo, venda de mercadorias e prestacdo de servicos que séo destinados aos
clientes.

Padoveze (2017), explica que, a conceituacao de Microempresa (ME), esta
relacionada ao porte da empresa, que neste caso se refere a um estabelecimento
comercial de pequena dimensédo, sendo sua nomenclatura associada ao numero de
funcionario e lucratividade. Para ser categorizada como ME, o estabelecimento deve
ter o faturamento mensal em torno de R$ 30 mil, com limite de R$ 360 mil por ano.

Do mesmo modo, Andrade (2019) destaca que, para fins de tributos o
referencial para classificar as empresas na legislacéo brasileira € seu ganho anual. A
classificacdo das empresas encontra amparo legal através da Lei complementar n°
123/2006, reconhecida como Lei Geral da Micro e Pequena Empresa, a qual
estabelece que se caracterizam como microempresas aquelas que auferirem receita

bruta igual ou inferior até R$ 360 mil anualmente.
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Quadro 1: Classificacdo de empresas quanto ao numero de funcionérios.

Indastria Comércio e servigos

Micro: com até 19 empregados Micro: até 9 empregados
Pequena: de 20 a 99 empregados Pequena: de 10 a 49 empregados
Média: 100 a 499 empregados Média: de 50 a 99 empregados
Grande: mais de 500 empregados Grande: mais de 100 empregados

Fonte: (PADOVEZE, 2017, p. 128).

Antonik (2016), esclarece que a Empresa de Pequeno Porte (EPP) encontra-
se caracterizada por ser um empreendimento que aufere uma receita bruta anual que
pode variar de R$ R$ 360 mil a R$ 4,8 milhdes. Outra caracteristica da EPP é quanto
ao numero de colaboradores, na inddstria este numero pode chegar até 99
funcionarios, ja o setor de comeércio e servicos podem contratar de 10 a 49 pessoas

por empreendimento.

3.1 MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NAS LICITACOES

A Lei Complementar 123/2006, define em seu art. 3°, incisos | e Il, que
microempresa ou empresa de pequeno porte € a sociedade empreséria, a sociedade
simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o0 empresério a que se
refere o art. 966 da Lei n © 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdadigo Civil) (BRASIL,
2014b), devidamente registradas no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas. Assim, as microempresas e as empresas de pequeno porte
sdo sociedades empresarias, sendo que o Art. 966 do Cadigo Civil assim define
empresério: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a circulagao de bens ou de servigos”.

Além desse critério, o art. 3° da LC 123/2006 estabelece um critério objetivo
para essas sociedades empresariais, que no caso de microempresa, que esta aufira,
em cada ano calendério receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais), e no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e

igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1151

A sigla ME se refere a uma microempresa, que é simplesmente o pequeno
negoécio ou a pessoa juridica (CNPJ) que possui um rendimento bruto anual de até
R$360 mil, e tem até 19 funcionarios. O legislador quis caracterizar as microempresas
e empresas de pequeno porte através de um critério objetivo, relativo ao seu
faturamento e, num segundo momento utilizou-se de um critério subjetivo, ou seja,

referente a caracteristica da empresa, conforme é possivel observar abaixo:

Quis o legislador utilizar-se de duplo critério para caracterizar 0 sujeito
favorecido pelo tratamento diferenciado e favorecido. O primeiro critério é de
ordem obijetiva, diz respeito, aos niveis de faturamento do agente e seu
enquadramento como microempresario, o segundo critério € de ordem
subjetiva, referente as caracteristicas pessoais do favorecido, devendo o
mesmo enquadrar-se nos conceitos de empresario, sociedade empresaria ou
sociedade simples (ANDRADE, 2019, p. 132).

Além do enquadramento como empresario, a pessoa juridica ndo pode
ultrapassar a receita bruta anual, assim definida no 8 1° do citado art. 3° da LC
123/2006, considerando receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o
produto da venda de bens e servigcos nas operacdes de conta propria, o preco dos
servigos prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia, ndo incluidas as
vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

3.1 LEGISLACAO APLICAVEL

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto o tratamento diferenciado e
favorecido as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP). Esse

principio encontra-se previsto na Constituicdo Federal de 1988, sendo vejamos:

Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observando os seguintes principios: IX
— tratamento diferenciado e favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo
no Pais.

O art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 prevé o tratamento diferenciado e
favorecido as empresas de pequeno porte, com a finalidade de fortalecer o principio
da ordem econbmica, a qual se funda na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, visando garantir os brasileiros uma vida digna. No art. 146, Il da

mesmalegislacdo determina ndo apenas o tratamento diferenciado e favorecido as
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microempresas e empresas de pequeno porte, mas também institui um regime juridico

de arrecadacéo de impostos:

Art. 146 — Cabe a lei complementar:

Il — Estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e empresas de pequeno porte.

8§ Unico - A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também podera
instituir um regime (nico de arrecadacédo dos impostos e contribuicdes da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (BRSIL, 1988).

Também o art. 179 traz o tratamento diferenciado e favorecido as ME e EPP,
ressaltando o tratamento juridico diferenciado, com incentivo a simplificacéo,
eliminacdo ou reducéo das obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias. A regulamentacao das atividades econémicas nacionais se fundamenta
nos critérios da manutencdo da ordem econdmica, que se baseia no tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte em conjunto com a valorizacao do

trabalho humano e a livre iniciativa, proporcionado a justica social.

Art. 179 — A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensaréao
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacéo de
suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei.

Andrade (2019), afirma que, o tratamento constitucional diferenciado aos
microempreendedores e empreendedores de empresas de pequeno porte, ocorre
devido sua representacdo para o0 cenario econbmico brasileiro, isto que
aproximadamente 98% das empresas brasileiras encontram-se enquadradas como
micro ou pequenas empresas.

O legislador constitucional reconhece as dificuldades enfrentadas por MEs e
EPPs, ndo querendo privilegiar, mas concedendo um tratamento mais propicio para
gue pudessem concorrer no mercado. Seguindo a orientacdo constitucional, em 14 de
dezembro de 2006, foi editada a Lei Complementar n°® 123, que instituiu o Estatuto
Nacional da Microempresa (ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), e que
estabelece normas gerais de tratamento diferenciado a ser dispensado as ME’s e
EPP’s no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.
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A Lei Complementar 123/2006, dispbs sobre as normas de tratamento
diferenciado e favorecido em relacdo a trés aspectos distintos: (I) aspectos
tributarios; (ll) aspectos trabalhistas e previdenciarios; e (lll) aspectos
relativos a acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas
aquisi¢Bes publicas (ABRAHAM, 2017, p.175).

A Lei Geral da Micro e Pequena Empresa que instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa (ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), também conhecida como
Lei do Simples, expressou um grande progresso para o desenvolvimento do setor das
micro e pequena empresas no Brasil. A finalidade dessa legislacdo € estimular o
desenvolvimento e a competitividade da micro e pequena empresa e do
microempreendedor individual, como ferramenta para geracdo de emprego,
distribuicdo de renda, inclusdo social, reducao da informalidade e fortalecimento da
economia.

Destacam-se as vantagens competitivas proporcionadas pelas alteracdes
inseridas na LC n° 147/14, que se encontra no Capitulo V da LC n°® 123/06, o qual
consolida a obrigatoriedade de concesséo do tratamento diferenciado as pequenas
empresas nas licitagdes em todas as esferas de governo, objetivando a promocéo do
desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional, bem como

aumentar a eficiéncia das politicas publicas.

3.2 BENEFICIOS LEGAIS

O texto constitucional de 1988 determina o tratamento diferenciados as
pequenas empresas, através da simplificacdo administrativa, tributaria, previdenciaria,
ou por meio da reducédo destes encargos. A Lei Complementar n°® 123/2006, o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte regulamentou tal previsao
constitucional. Em consideracao as disposi¢des iniciais preliminares, o art. 1° da LC
123/2006, prevé e determina as normas gerais para o tratamento diferenciado

destinado a beneficiar microempresas e empresas de pequeno porte:

Art. 1° - Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere:

I - A apuragéo e recolhimento dos impostos e contribuigbes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime Unico de
arrecadacdo, inclusive obrigacdes acessorias;

Il - Ao cumprimento de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias,
inclusive obrigacdes acessorias;
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11 -a0 acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas
aquisicbes de bens e servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao
associativismo e as regras de incluséo.

v - Ao cadastro nacional Unico de contribuintes a que se refere o inciso
IV do paragrafo Unico do art. 146, in fine, da Constituicdo Federal. (BRASIL,
2006).

Portanto, a lei complementar n® 123/2006 trouxe ao contexto juridico uma
diversidade de incentivos as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio
do tratamento bastante diferenciado, principalmente em relacdo a apuracdo e
recolhimento dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, insercdo do regime Unico de arrecadacdo e suas obrigacdes
acessorias, cumprimento de obrigacfes trabalhistas e previdenciarias, acesso ao
crédito, preferéncia nas aquisi¢cdes de bens e servicos pelos 6rgdos da administracao
publica, entre outros beneficios que contribuiram para seu posicionamento no

mercado frente a concorréncia das grandes empresas.
4 CONSIDERAQ()ES FINAIS

Apos o estudo direcionado a participacdo das micro e pequenas empresas no
processo licitatorio, entende-se que é relevante compreender quais sdo 0s principios
e procedimentos licitatérios, que estdo inseridos em todas as fases da licitacdo, e
outras exigéncias formais que devem ser observadas na contratacdo com o poder
publico, tais esclarecimentos sdo fundamentais para saber qual é a funcdo da
administracdo publica em relacdo a sua competéncia no gerenciamento das verbas
publicas, bem como, para observar quais sdo 0s requisitos exigidos e as vantagens
para as empresas que se enquadram nesse perfil.

Sabe-se que, que o processo de licitacdo é exigido para que a administracéo
publica possa alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos, fazer
concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de bem publico. Através
de tal procedimento administrativo, a administracdo Publica convoca os interessados
para gue apresente as propostas, para que possa realizar a selecao da proposta mais
vantajosa e que atenda aos requisitos previamente divulgados no edital.

Apesar de configurar regra para celebrar contratacdo com o6rgdos da
administracdo publica, a lei prevé alguns casos que dispensam ou simplesmente

inexigem a instauracdo de procedimento licitatorio. Todavia, ndo so6 a licitagdo, mas
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também a contratacao direta através de processos de dispensa ou de inexigibilidade,
deve sempre buscar atender o interesse publico, dentro do menor espaco de tempo e
no melhor preco possivel, tendo como finalidade a preservacao do patrimdnio publico.
Assim, a Lei de Responsabilidade fiscal tem papel fundamental para inserir mudancas
significativas no planejamento, execucdo e responsabilidade com o destino dos
recursos publicos, os quais devem ser empregados para atender o interesse publico.
Portanto, a LRF atrelada aos principios norteadores da licitagdo torna-se um
instrumento de controle, fiscalizacao e responsabilizacdo da gestao publica.

Em relacdo a vantagem da participacdo das micro e pequenas empresas na
licitacdo, foi possivel o texto da constituicdo ampara a inser¢cdo das empresas que se
enquadram nesse perfil, através dos art. 170 e 179, os quais tratam sobre a
desigualdade que existe entre as empresas de pequeno e de grande porte. No
processo de licitagdo as pequenas empresas tém preferéncia na contratacdo em caso
de empate das propostas.

A Lei complementar n® 123/06 trouxe mudancas bastante significativas para
reduzir as desigualdades das microempresas e empresas de pequeno porte frente as
grandes empresas, com énfase aos principios constitucionais da isonomia e
igualdade. Todavia, sabe-se que ainda hd muito que avancar no tocante a reducao da
carga tributaria, aumentar o acesso ao crédito e outros beneficios que possam torna

mais competitivas as empresas que se enquadra neste perfil.
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TUTELA JURIDICA DOS ANIMAIS: JULGADOS EM QUE OS ANIMAIS

SAO PROTAGONISTAS DAS DECISOES
LEGAL GUARANTEE OF ANIMALS: JUDGES IN WHICH ANIMALS ARE
PROTAGONISTS OF DECISIONS

NINA IZAURA DE AZEVEDO MACIEL*
MARIA DO SOCORRO DA SILVA MENEZES™

RESUMO

O presente estudo situado na area do direito ambiental dedica-se a apreciacéo de
julgados em que os animais séo protagonistas das decisdes. Trata-se de matéria de
relevante interesse juridico por demonstrar os avancos da legislacdo brasileira no
tratamento dado aos animais, corroborada através de demandas judiciais envolvendo
animais de estimacdo cujas decisdes preservam a condicdo dos animais como
sujeitos de direitos despersonalizados. O objetivo da pesquisa é de descrever casos
concretos em que o bem-estar e a seguranca do animal constituem o cerne da
decisdo. Para atingir o objetivo proposto foi aplicada a técnica da pesquisa
bibliografica e documental de natureza descritiva e 0 método dedutivo de analise, 0
l6cus da pesquisa foi Superior Tribunal de Justica (STJ) e os dados coletados
abrangeu julgados selecionados do periodo 2017-2019.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental. Tutela Juridica dos Animais. Animais de
Estimagdo. Bem-estar e Seguranga do Animal.

ABSTRACT

The present study located in the area of environmental law is dedicated to the
assessment of judgments in which animals are the protagonists of decisions. This is a
matter of relevant legal interest as it demonstrates the advances in Brazilian legislation
in the treatment of animals, corroborated through judicial demands involving pets
whose decisions preserve the condition of animals as subjects of depersonalized
rights. The objective of the research is to describe specific cases in which the animal's
well-being and safety are at the heart of the decision. To achieve the proposed
objective, the technique of descriptive bibliographic and documentary research and the
deductive method of analysis were applied, the locus of the research was the Superior
Court of Justice (STJ) and the data collected covered judgments selected from the
2017-2019 period.
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1 INTRODUCAO

Buscando dar visibilidade a causa animal esse estudo se debruca a
apreciacdo de julgados em que o0s animais sao protagonistas das decisOes,
objetivando tratar do seguinte problema: em que medida as decisGes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) nas de demandas judiciais envolvendo animais de estimacéo
tem preservado a condicdo dos animais como sujeitos de direitos despersonalizados?

Buscou-se comprovar a hipétese de que a jurisprudéncia do STJ tem
resguardado a prote¢c&o dos animais, utilizando como principal fundamento a violagéao
do artigo 225 da Constituicdo de 1988, prevalecendo o entendimento de o atributo da
senciéncia deve prevalecer na protecao direta do interesse do préprio animal diante
do vinculo afetivo criado com o seu tutor.

O objetivo da pesquisa é de descrever casos concretos em que o bem-estar
e a seguranca do animal constituem o cerne da deciséo das demandas do STJ. Para
atingir o objetivo proposto foi aplicada a técnica da pesquisa bibliografica e
documental de natureza descritiva e 0 método dedutivo de analise, o l6écus da
pesquisa foi STJ. Os dados coletados abrangeram julgados selecionados do periodo
2017-20109.

O argumento contendo os resultados da pesquisa foi organizado em quatro
sessOes. A primeira € a parte introdutéria em que sao delimitados os aspectos centrais
da pesquisa em torno dos quais sao desenvolvidos 0s argumentos teoricos e a anélise
dos dados coletados. A segunda apresenta consideracdes sobre a tutela juridica dos
animais no ordenamento juridico brasileiro trazendo a lume a disciplina constitucional
e a protecdo infraconstitucional.

A terceira enfatiza o atributo da senciéncia destacando a importancia sobre a
Declaracdo de Cambridge sobre Consciéncia como marco tedrico da mudangca no
tratamento juridico dado aos animais, destacando ainda situacdo dos animais de
estimacado em face da situacdo emergencial da pandemia da Covid-19 e a mudanca
comportamental em relacdo aos animais de companhia apresentando dados
estatisticos sobre o censo desses animais, a dimensdo do mercado, a situacdo do

abandono e a atuagcéo das ONGs nesse contexto.
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A quarta debruga-se sobre 0s casos concretos a partir de casos selecionados
disponiveis na web, tendo o Superior Tribunal de Justica (STJ) como lécus de
pesquisa. Os dados coletados abrangeram julgados selecionados do periodo 2017-
2019, o critério prevalecente na definicAo da amostra foi o de acessibilidade aos
dados, bem como a repercussao do caso em razéo de tratar-se de deciséo inovadora.

Nas consideracdes finais reconhece-se a comprovacdo da hipotese do
estudo, haja vista a constatacdo de que em todos os fundamentos das decisbes
estudadas sobressai-se a referéncia ao artigo 225 da Constituicdo de 1988, §1°, VII
bem como o atributo da senciéncia como parametros determinantes em cada caso

estudado.

2 CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA JURIDICA DOS ANIMAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Data de 1978, a Declaragao Universal dos Direitos dos Animais proclamada
pela Organizacdo das Nacdes Unidas para Educacéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO),
sendo o Brasil um dos paises signatarios. Essa carta de principios é composta de 14
artigos que disciplinam o tratamento dos animais desde o direito a vida, trazido no art.
1°, em seu art.2° assegura o direito a dignidade e ao respeito e afirma que “o homem
nao pode atribuir-se o direito de exterminar 0s outros animais, ou explora-los, violando
esse direito. Ele tem o dever de colocar a sua consciéncia a servico dos outros
animais” (UNESCO, 1978).

O referido diploma normativo traz ainda a proibicdo de maus tratos em seu
art. 3° coibe quanto a exploracdo de animais para diversdo, bem como o
reconhecimento de sua dignidade em seu artigo 10. O dispositivo ainda esclarece que
espetaculos que utilizem animais sdo incompativeis com a dignidade destes
(UNESCO, 1978). Sobre a influéncia do diploma em comento no ordenamento juridico

brasileiro Porto e Paccagnela (2017, online) expdem que:

A Declaracao Universal dos Direitos dos Animais, carta de principios de
relevancia internacional, € amplamente citada por multiplos autores nacionais
e internacionais como um documento proclamado pela UNESCO e assinado
por diversos paises, incluindo-se o Brasil.

Visando criar parametros juridicos na criagdo de leis em defesa da causa

animal, a referida Declaracao:
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Elencou diversos direitos em seus dispositivos como sendo de titularidade
dos animais, como o direito a vida, ao respeito e a liberdade; seus preceitos
se basearam na visdo bem estarista, ou seja, aquela preocupada com o bem-
estar animal, e cooperaram para a difusdo desta visdo. Ademais, seus
dispositivos certamente inspiraram e ecoaram nas legislacfes de diversos
paises, incluindo-se o Brasil (PORTO; PACCAGNELA, 2017, online).

A Constituicao de 1988 configura-se como marco juridico-tedrico importante
no ordenamento juridico brasileiro que assegura os direitos minimos de protecao
animal, tanto domeéstico como selvagens coibindo praticas que poderiam levar
espécies a extingao devido a praticas desenfreadas de depredacdo das mesmas e
protegendo animais domésticos de préaticas abusivas por seus tutores ou sociedade
em geral (OLIVEIRA, 2020).

2.1 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL

No direito ambiental, doutrinadores como Machado (2020), Silva (2019),
Milaré (2020) e Fiorillo (2021) quando focalizam o direito ambiental constitucional

reportam-se ao inciso VI, do artigo 24 da Constituicdo de 1988 que reza:

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[..];

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacéo da natureza, defesa do solo
e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢éo
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

N&o € necessario ser especialista em direito ambiental para entender que o
grifo colocado no texto coloca em evidéncia os verbetes caca, pesca e fauna,
mostrando que 0s animais e 0s atos praticados contra estes validam a observacao de
gue sdo tratados como recursos naturais, apresentam valor econémico e somente
serdo vistos como fauna a partir do momento em que ingressarem nas listas de risco
de extingao, assinalam (SIRVINSKAS, 2020; TRENNEPOHL, 2020).

Fiorillo (2021), Rodrigues (2020), Silva (2019) e Prado (2016) esclarecem que
a Constituicdo brasileira de 1988, no seu artigo 225, 81°, inciso VIl disciplina a
proibicdo da crueldade contra os animais silvestres, domésticos e domesticados. A
partir da leitura do dispositivo expresso na norma em comento se pode projetar a

protecdo dos animais nao humanos no ordenamento juridico-constitucional brasileiro.
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Tal posicionamento parte da consideracdo de que o texto constitucional, ao
regulamentar a protecdo ambiental a partir do olhar da protecdo da fauna, assim

determina:

Art. 225
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[..];

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que
cologuem em risco sua funcéo ecoldgica, provoquem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade (BRASIL, 1988, grifo
Nosso).

O texto constitucional € bastante claro ao vedar qualquer pratica que coloque
em risco as espécies ou submeta os animais a crueldade. Isso nos permite afirmar
gue a Constituicdo de 1988 reconhece expressamente a condi¢cao de senciéncia dos
animais ndo humanos, haja vista somente aquele que € dotado da capacidade de
sentir pode ser submetido a qualquer tipo de crueldade. A esse respeito, Oliveira
(2020) deixa claro ao tratar da senciéncia dos animais ndo humanos que, ao proibir a
crueldade, o constituinte originario, reconhece a esses animais o direito de ter
respeitado o seu valor intrinseco, sua integridade, sua liberdade, assunto tratado
adiante na terceira se¢céo desse estudo.

2.2 PROTECAO INFRACONSTITUCIONAL

A cronologia da protecdo infraconstitucional mostra que esta teve inicio
anterior a Constituicdo de 1988, consoante abordagem feita por Medeiros,
Weingartner Neto e Petterle (2016) o marco foi o Decreto n°® 16.590/24, primeira norma
de ambito federal, a proibir a crueldade contra os animais, regulamentou as atividades
das casas de diversdes publicas, proibindo as corridas de touros e novilhos, as brigas
de galo e canario, dentre outras atividades que, enquanto consideradas diverséao,
causassem sofrimento aos animais.

Em seguida, o Decreto n® 24.645/34 estabeleceu medidas de protecdo aos
animais, destacando-se o artigo 3° que arrolava trinta e uma ac¢des consideradas
maus-tratos. O Decreto-lei n°® 3.688/41 no seu artigo 64 tipifica a conduta de praticas
cruéis contra 0s animais, ao regular a proibicdo de trabalho excessivo no seu caput,
proibindo a experiéncia com animais ndo humanos que fosse dolorosa ou cruel em

animal vivo no seu 81° e a protecdo dos animais utilizados em exibicdes ou
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espetaculos publicos, a exemplo do que ocorria nos circos e nas grandes feiras no
seu §2° (MEDEIROS; WEINGARTNER NETO; PETTERLE, 2016).

Medeiros, Weingartner Neto e Petterle (2016) destacam ainda a lei n°
5.197/67 tratando da protecdo da fauna silvestre, especialmente no que concerne a
regulamentacdo da caca. O Decreto-lei n® 221/67 tratando da protecéo e estimulo a
pesca. A lei n® 7.173/83 disciplina o estabelecimento e o funcionamento dos jardins
zoologicos no Brasil. A lei de n° 7.643/87 regulamentou a pesca de cetdceos nas
aguas jurisdicionais brasileiras, em consequéncia foram revogados os artigos 41 a 45
do Decreto-lei n°® 221/67 que regulava a pesca e a industrializacdo de cetaceos. O
artigo 41 do referido Decreto-lei ainda se referia a pesca da baleia que desde 1986
encontra-se proibida no Brasil com a finalidade de proteger espécies ameacadas de
extingao.

Ainda sobre a pesca, a lei n® 7.679/88 proibiu a pesca em determinados locais
e em determinadas situagcdes especificas: pescar em “cursos d’agua nos periodos
migratorios para a reproducdo ou nos periodos de desova; pescar animais indefesos;
animais com tamanho inferiores ao permitido; espécies que devam ser preservadas
ou quantidades superiores as permitidas” (MEDEIROS; WEINGARTNER NETO;
PETTERLE, 2016, p. 77). Proibiu ainda a pesca com explosivos, substancias toxicas,
em locais interditados, ou sem licenca ou autorizagcdo, dentre outras situacoes
especificas.

Outro avanco evidenciado por Medeiros, Weingartner Neto e Petterle (2016)
e Teixeira (2017) refere-se a lei n°® 9.605/98 trazendo um capitulo sobre a tipificacéo
dos crimes contra a fauna. Sao nove artigos dedicados a protecdo dos animais nao
humanos, em sua maioria voltada para a protecdo das espécies silvestres da fauna.
Deve ser ressaltado que a partir da vigéncia da lei n°® 9.605/98, as atividades danosas
cometidas contra a fauna deixaram de ser consideradas contravencdes passando a
serem tratadas como crimes ambientais.

Seguindo essa linha de raciocinio Botelho (2020, online), ao referir-se aos

crimes de maus tratos tipificado no artigo 32 da lei n°® 9.605/98 deixa claro o seguinte:

A conduta criminosa se traduz em praticar ato de abuso ou maus-tratos, e
ainda ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exoticos. O § 1° traz conduta delituosa derivada, incorrendo nas mesmas
penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que
para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos. Por
sua vez, 0 8 2° prevé causa de aumento de pena de um sexto a um terco, se
ocorre morte do animal. Trata-se de crime comissivo ou omissivo, que traduz
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conduta consistente num agir ou numa abstencdo de uma conduta,
praticando atos abusivos contra animais ou deixando de agir, delito doloso,
material ou formal, unissubjetivo, plurissubsistente, que admite-se a forma
tentada.

Acrescente-se ainda a observacdo envolvendo outras praticas que também

caracterizam conduta delituosa envolvendo maus-tratos aos animais, por exemplo:

[...] o abandono do animal, as agressdes fisicas, espancamento, mutilagcéo,
envenenamento, deixar de levar o animal doente a um especialista, deixar o
animal exposto ao tempo, chuva, sol, ou frio intenso, submeter o animal a
tarefas exaustivas, além de suas forcas, incentivar brigas entre animais, nédo
alimentar o animal regularmente, jogar o animal de um prédio, além de outras
(BOTELHO, 2020, online).

Botelho (2020, online) apresenta uma sintese importante sobre a aplicacéo de

pena ao autor do crime de maus-tratos, na lei n°® 9.605/98, esclarecendo o seguinte:

[...] em seu artigo 9° ao 24, estabelece as medidas aplicaveis, prevendo
fixacdo de medidas restritivas de direito como autbnomas e substitutivas das
penas privativas de liberdade, quando se tratar de crime culposo ou for
aplicada a pena privativa de liberdade inferior a quatro anos, e a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias do crime indicarem que
a substituicdo seja suficiente para efeitos de reprovacdo e prevencao do
crime. As penas restritivas de direito sdo prestacdo de servicos a
comunidade, interdicdo temporéria de direitos, suspenséo parcial ou total de
atividades, prestacdo pecuniaria e recolhimento domiciliar, e terdo a mesma
duracéo da pena privativa de liberdade substituida.

Outro avango importante nessa cronologia refere-se ao Decreto n° 3.607/2000
dispondo sobre a implementacdo da Convencédo sobre Comércio Internacional das
Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extingcédo - CITES, designando o
Ibama como autoridade administrativa Cites no Brasil, com competéncia para
regulamentar o intercambio internacional das espécies listadas nos anexos da Cites,

isto é:

Um dos primeiros passos nesse sentido foi a criagéo, através da do servico
eletrdnico de solicitacdo e emissdo de licengas para importacdo, exportacao
e reexportagdo de espécimes; partes, produtos e subprodutos da fauna e flora
silvestre brasileira e da fauna e flora exotica, constantes ou nao nos anexos
da Cites (SANTOS et. al, 2018, p. 55)

E importante levar em conta ainda nessa cronologia a lei n® 14.064/2020 que

criou uma qualificadora no artigo 32 da Lei n°® 9.605/98, em casos de crimes de maus-
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tratos se praticados contra cées e gatos, prevendo pena de reclusdo de 02 a 05 anos,

multa e proibicdo da guarda. O diploma em comento, ao trazer essa qualificadora:

[...] inviabiliza a possiblidade de do Delegado de Policia arbitrar valor de
fianga em caso de prisédo em flagrante, deixando a hipoteses de cabimento
previstas no artigo 322 do Codigo de Processo penal que autoridade a
autoridade policial fixar fianga nos casos de crimes com pena n&o superior a
04 anos. Assim, o delinquente devera ser recolhido ao céarcere, ficando a
disposicéo da autoridade judiciaria (BOTELHO, 2020, online).

Sobre a penalizacdo dessa conduta criminosa Botelho (2020, online)

arremata:

[...] o crime de maus-tratos praticados contra pessoa, e 0s amimais agora sao
equipados a pessoa, deixando de ser meramente um bem moével para
configurar sujeitos de direitos, ndo mais havera possibilidade de substitui¢céo
da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos, devendo ser
aplicadas na hipotese as exigéncias e requisitos de admissibilidade do artigo
43 do Cddigo penal que proibe a possiblidade de substituicdo das penas
privativas de liberdade pelas penas restritivas de direito em casos de violéncia
Ou grave ameaca a pessoa.

Trata-se de diploma legal importante a considerar diante da importancia
atribuida ao tema e da crescente estatistica em torno de casos envolvendo situacdes
de maus-tratos contra animais seja ele de estimacdo ou ndo, seja doméstico,
domesticado ou da fauna silvestre, considerando a perspectiva do atributo da
senciéncia no seu reconhecimento como sujeitos de direitos, dos quais 0s animais

nao humanos sao titulares.

3 SOBRE O ATRIBUTO DA SENCIENCIA NA TUTELA JURIDICA DOS ANIMAIS

A Declaracdo de Cambridge sobre a Consciéncia (2012), elaborada por
neurocientistas, neurofarmacologistas, neurofisiologistas, neuroanatomistas e
neurocientistas computacionais cognitivos reunidos na Universidade de
Cambridge/Reino Unido fundamenta-se no seguinte aspecto cientifico para tratar do

atributo da senciéncia do animal ndo humano:

A auséncia de um neocoértex nao parece impedir que um organismo
experimente estados afetivos. Evidéncias convergentes indicam que o0s
animais nao humanos tém os substratos neuroanatdémicos, neuroquimicos e
neurofisiolégicos de estados de consciéncia juntamente como a capacidade
de exibir comportamentos intencionais. Consequentemente, o peso das
evidéncias indica que os humanos ndo séo os (inicos a possuir 0s substratos
neurolégicos que geram a consciéncia. Animais ndo humanos, incluindo
todos os mamiferos e as aves, e muitas outras criaturas, incluindo polvos,
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também possuem esses substratos neuroldgicos (apud ATAIDE JUNIOR,
2019, p. 38)

Assim, esses substratos que geram consciéncia e sua relacdo com a
legislacdo que trata da tutela juridica dos animais ndo humanos, pois como revelou o
neurocientista Philip Low, um dos assinantes da Declaragcdo de Cambridge, ao ser
questionado em entrevista sobre quais animais tém consciéncia? Respondeu com
objetividade trazendo na sua argumentacdo o atributo da senciéncia. Nas suas

palavras:

Sabemos que todos os mamiferos, todos os passaros e muitas outras
criaturas, como o polvo, possuem as estruturas nervosas que produzem a
consciéncia. Isso quer dizer que esses animais sofrem. E uma verdade
inconveniente: sempre foi facil afirmar que animais ndo tém consciéncia.
Agora, temos um grupo de neurocientistas respeitados que estudam o
fendbmeno da consciéncia, o comportamento dos animais, a rede neural, a
anatomia e a genética do cérebro. Ndo é mais possivel dizer que néo
sabiamos (apud PIRES, 2016, on line).

Oliveira (2020) ao fazer referéncia ao atributo da senciéncia nos moldes
colocados por Philip Low chama atencdo para a necessidade de comportamento da
sociedade para com a maneira de tratar os animais em razdo dessa importante
descoberta cientifica. Na entrevista, Philip Low esclareceu ainda sobre o tipo de
comportamento animal que pode ser percebido no sentido de demonstrar a

consciéncia animal, enfatizando o seguinte:

Quando um cachorro estd com medo, sentindo dor, ou feliz em ver seu dono,
séo ativadas em seu cérebro estruturas semelhantes as que séo ativadas em
humanos quando demonstramos medo, dor e prazer. Um comportamento
muito importante € o autorreconhecimento no espelho. Dentre os animais que
conseguem fazer isso, além dos seres humanos, estdo os golfinhos,
chimpanzés, bonobos, cdes e uma espécie de passaro chamada pica-pica
(apud PIRES, 2016, on line).

Esses exemplos embasados cientificamente servem de base para reafirmar a
importancia do reconhecimento da legislagdo ambiental, dos direitos dos animais nao
humanos e de sua protecdo juridica estabelecida no artigo 225, § 1° VII da
Constituicdo de 1988, no artigo 32 da lei 9.605/98, legislacdo que, ao protegé-lo “da a
ele a qualidade de sujeito de direito, sendo assim, mesmo nao possuindo a

capacidade de autodefesa, o poder publico e a sociedade s&o incumbidos
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constitucionalmente de tutela-los” (VASCONCELLOS; MENEZES; ASSIS, 2019, p.
113).

Empiricamente se observa que aos poucos a sociedade, atraves das acdes
de ativistas ambientais em prol da causa animal que algumas evidéncias comecam a
despontar um crescente o numero de advogados, promotores e cidadaos que buscam
defender esses seres sencientes. Além disso, foram criadas ComissGes de Defesa
dos Direitos dos Animais, em todas as seccionais e subseccionais da OAB e ha
pressao social com os pedidos para a criacdo de hospitais publicos veterinarios em
varias cidades, crescem também o numero de ONGs protetoras de animais no pais.

3.1 BREVES NOTAS SOBRE A SITUACAO DOS ANIMAIS DE ESTIMACAO EM
FACE DA SITUACAO EMERGENCIAL DA PANDEMIA DA COVID-19

Tendéncia interessante observada durante esse periodo pandémico da Covid-
19 revela ndo apenas a busca por animais de companhia, mas também um tratamento
mais humanizado que estes estdo recebendo, passaram a deixar de viver em espacos
fora das residéncias e a morar no interior destas junto om as familias, deixaram de
comer restos de alimentos e agora consomem ragdes, produtos de padaria, cervejaria,
produtos de higiene e limpeza especiais, fraudas, roupas e acessorios, tratamento
médico veterinario especializado como terapias, fisioterapia, oftalmologia,
odontologia, oncologia, dermatologia, entre outros.

Os animais de estimacao, hoje, sdo parte da familia, haja vista a constatacéo
de que a longevidade e o estilo de vida solitario nas grandes cidades tornaram esses
animais importantes na vida das pessoas. Além disso, 0os animais de estimacao sao
considerados fundamentais em tratamentos terapéuticos e em politicas de incluséao
social. Estatisticas mostram que o Brasil tem a segunda maior populacédo de cées,
gatos e aves canoras e ornamentais em todo o mundo e € o terceiro maior pais em
populacdo total de animais de estimacédo, cerca de 142 milh6es de animais assim
distribuidos: 55,1 milhdes de caes; 24,7 milhdes de gatos; 19,4 milhdes de peixes
ornamentais; 40 milhGes de aves; e mais 2,4 milhdes de répteis e pequenos
mamiferos (VIALLI, 2021).

Em termos de dimensdes de mercado, o Brasil é terceiro maior do mundo,
atras dos Estados Unidos e da China, em 2020 o faturamento do setor, estimado em

um pouco mais de R$ 41 bilhdes considerando dados do primeiro trimestre, pois ndo
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h& dados disponiveis sobre o desempenho no ano todo, e como mercado em
ascensao, apresentou crescimento de 13,5% comparado ao resultado obtido em 2019
(VIALLI, 2021). Por outro lado, tem sido observado que permanece crescendo o
problema de abandono de animais que, conforme estabelece a lei n°® 9.605/98
configura-se como maus-tratos sendo, portanto, ato delituoso.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) estima que no Brasil “existam mais
de 30 milhdes de animais abandonados, sendo cerca de 10 milhées de gatos e 20
milhdes de caes. Nas grandes cidades, a cada cinco habitantes ha um cachorro, dos
quais 10% estdo abandonados” (MAIA; BUENO, 2020, online). Como causas desse
abandono, duas justificativas foram identificadas: a instabilidade financeira das
familias impossibilitadas de arcar com o custo de manutencédo do animal dando-lhe
condicdo de vida digna como ser senciente; e a crenca de que cdes e gatos sejam
transmissores da coronavirus.

Sobre essa Ultima justificativa, o0 médico veterinario e docente na Universidade
Estadual Paulista (Unesp), Stelio Pacca Loureiro Luna, que coordena um projeto de
pesquisas sobre dor e qualidade de vida em animais, destaca a publicacéo de artigo
recente na revista Journal of Travel Medicine, alertando sobre o abandono de animais
domésticos em funcdo do pénico causado pela pandemia em escala global,
sublinhando o problema decorre de “informacbes errbneas de que caes e gatos
podem transmitir o coronavirus. Certamente esse ndo € o0 caso para caes e ainda nao
ha comprovacgao definitiva para gatos” (apud MAIA; BUENO, 2020, online).

Paradoxalmente, tem sido observado que a pandemia fez com que mais
pessoas quisessem adotar um animal de estimacdo principalmente cédes e gatos,
aspecto importante a considerar sobre o bem-estar e defesa dos direitos dos animais.
A maioria dos animais abandonados no Brasil vive sob a tutela de ONGs que atuam
na protecdo animal, ou de protetores que assumem a responsabilidade de manter
esses animais e promover a adogao voluntaria: “o Brasil possui hoje 172.083 animais
abandonados sob a tutela das ONGs e grupos de protetores. Dos mais de 172 mil
animais tutelados, 165.200 (96%) s&o caes e 6.883 (4%) sao gatos” (IPB, 2019,
online).

Portanto, ao circunscrever essa abordagem em torno de questbes sobre
mudanca de comportamento dos seres humanos para com os animais ndo humanos
em face da emergéncia do fenbmeno da pandemia da Covid-19, mostrando em termos

guantitativos a problematica em torno dos animais de estimacgao, criou-se um espaco
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importante de reflexdo sobre aa causa animal e para mostrar a importancia de
julgados do STJ entre 2017 e 2019 em que 0s animais sdo protagonistas das

decisoes.

4 JULGADOS EM QUE OS ANIMAIS SAO PROTAGONISTAS DAS DECISOES

Para melhor entender o reflexo dos textos das leis sobre litigios envolvendo a
defesa dos direitos dos animais silvestres, domésticos e domesticados, vivendo como
animal de companhia ou em cativeiro, vitima de maus-tratos ou outra situacao que
fere o atributo da senciéncia e o direito a uma vida digna, selecionou-se trés julgados
considerados importantes pelo seu precedente em relacdo a defesa do direito dos
animais.

O primeiro julgado contempla decisdo sobre manutencdo da posse de
papagaio de estimag¢do, um caso que integra a historia do STJ cujo processo teve
origem na cidade de Cajazeiras, estado da Paraiba tinha no centro o papagaio
Leozinho, apreendido pelo Ibama em 2010. Através de uma denuncia anénima, 0
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Brasileiros - IBAMA
apreendeu o papagaio da posse da senhora lzaura Dantas, idosa de 74 anos. Apos
celeuma judicial, a causa chega até o Superior Tribunal de Justica - STJ que também
nega a apreensao e permite que a ave continue na posse da tutora lzaura. (BRASIL,
2018).

O agravo interno no recurso especial n°® 1389418 PB 2013/0211324-4, julgado
em 21 de setembro de 2017 teve como resultado a manutengcdo da guarda dos

animais com a sua tutora:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
APREENSAO DE ANIMAL. LONGO CONVIVIO EM AMBIENTE
DOMESTICO. SUMULA 7/STJ. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.
APLICABILIDADE. .2. Esta Corte em diversos precedentes firmou
entendimento segundo o qual, em casos como 0s tais, ndo se mostra
plausivel que o direito a apreensédo do animal dé-se exclusivamente sobre a
Otica da estrita legalidade. H& que se perquirir, como bem ponderaram as
instancias ordinéarias, sobre o propésito e finalidade da Lei Ambiental que
sabidamente € voltada a melhor protecdo do animal. Desse intuito ndo se
afastou o aresto recorrido quando considerou que - diante da peculiaridade
do caso concreto e em atencdo ao principio da razoabilidade - deva a ave
permanecer no ambiente doméstico do qual jamais se afastou em 15 anos.
(STJ - Agint no REsp: 1389418 PB 2013/0211324-4, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 21/09/2017, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacédo: DJe 27/09/2017)
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O Juiz de primeiro grau, mais proximo dos fatos, julgou procedente o pedido
consignando que, "o respeito a estrita legalidade nédo € suficiente para dirimir a
presente celeuma. Deve-se ter em mira que 0 papagaio vive, ha cerca de 15 anos,
como animal doméstico, adaptado a alimentacéo prépria, longe do seu habitat natural”
(BRASIL, 2017).

Na decisao recursal, o Ministro OG Fernandes nega o agravo impetrado pelo
IBAMA, em face do principio da razoabilidade. Este deve ser presente nas decisdes
judiciais ja que cada caso examinado demanda uma solucao propria. De fato, o relator
afirma que mesmo verificando sérios indicios da posse irregular, uma vez que a idosa
ndo possuia licenca ou autorizacdo expedida por 6érgdo ambiental competente que
pudesse justificar a posse legal da ave. Todavia, 0 animal ja coabitava por um longo
periodo de tempo com a familia e jA& demonstrava estar plenamente adaptado do
ambiente doméstico. Certamente, a mudancga repentina e drastica causaria a ave um
dano maior (BRASIL, 2017).

O segundo julgado envolve a regulamentacéao judicial de visitas a animais de
estimacédo apés a separacdo de um casal em caso de dissolucdo de unido estavel,
deciséo proferida em 2018, sendo a primeira do STJ em que houve o reconhecimento
do direito de visitagcdo ao companheiro em razéo da relagédo de afeto mantida para
com o animal objeto da acéao.

De acordo com os autos, o casal adquiriu a cadela yorkshire em 2008. Com a
dissolugdo da unido estavel, em 2011, as partes declararam ndo haver bens a
partilhar, deixando de tratar do tema especifico do animal de estimacédo. Na acdo de
regulamentacéao de visitas, o ex-companheiro afirmou que o animal ficou em definitivo
com a mulher, que passou a impedir o contato entre ele e cachorra. Segundo o autor
da acao, esse impedimento Ihe causou “intensa angustia” (BRASIL, 2018).

O REsp: 1713167 SP 2017/0239804-9, julgado em 19 de junho de 2018,
segue a mesma trilha da decisdo anterior em que se observa a prevaléncia do melhor

interesse do animal e do vinculo afetivo deste para com o seu tutor:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. ANIMAL DE ESTIMACAO. AQUISICAO NA CONSTANCIA DO
RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS COMPANHEIROS PELO
ANIMAL. DIREITO DE VISITAS. POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO CASO
CONCRETO. Inicialmente, deve ser afastada qualquer alegacdo de que a
discussédo envolvendo a entidade familiar e 0 seu animal de estimacado &
menor, ou se trata de mera futilidade a ocupar o tempo desta Corte. [...]. 5. A
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ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da relagdo do
homem com seu animal de estimacao, sobretudo nos tempos atuais. Deve-
se ter como norte o fato, cultural e da pés-modernidade, de que ha uma
disputa dentro da entidade familiar em que prepondera o afeto de ambos os
cbnjuges pelo animal. Portanto, a solugdo deve perpassar pela preservacéo
e garantia dos direitos a pessoa humana, mais precisamente, 0 &mago de
sua dignidade. 6. Os animais de companhia sdo seres que, inevitavelmente,
possuem natureza especial e, como ser senciente - dotados de sensibilidade,
sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicol6gicas dos animais
racionais -, também devem ter o seu bem-estar considerado. 7. Assim, na
dissolugédo da entidade familiar em que haja algum conflito em relagéo ao
animal de estimacdo, independentemente da qualificacdo juridica a ser
adotada, a resolugdo deveréa buscar atender, sempre a depender do caso em
concreto, aos fins sociais, atentando para a propria evolugédo da sociedade,
com a protecao do ser humano e do seu vinculo afetivo com o animal. 8. Na
hipétese, o Tribunal de origem reconheceu que a cadela fora adquirida na
constancia da unido estavel e que estaria demonstrada a relagdo de afeto
entre o recorrente e o animal de estimacéo, reconhecendo o seu direito de
visitas ao animal, o que deve ser mantido. 9. Recurso especial ndo provido.
(STJ- REsp: 1713167 SP 2017/0239804-9, Relator: Ministro Luis Felipe
Saloméo, Data de Julgamento: 19/06/2018, T4 — QUARTA TURMA, Data de
Publicacao: DJE 09/10/2018).

Com a finalizac¢do do julgamento pela quarta turma, foi mantido o acérdao do
Tribunal de Justica de S&o Paulo que fixou as visitas do ex-companheiro a cadela em
periodos como fins de semana, feriados e festas de final de ano. Ele também podera
participar de atividades como levar o animal ao veterinario. Ndo ha como deixar de
considerar enfatizar o seguinte: casos que envolvem animais de estimacao,
comumente cées e gatos, sdo bastante delicados, haja vista a constru¢éo de vinculo
familiar importante, pois estes tém sido com frequéncia, substituidos pelas criancas,
ocupando o lugar e papel dos filhos do casal.

Oportuno ainda observar, que o direito tem evoluido a medida que a
sociedade tem adotado novas praticas familiares. Mais uma vez, a depender do caso
concreto a questdo deve ser examinada tanto na perspectiva da afetividade em
relacdo ao animal quanto pela previsdo constitucional atribuida a fauna. No caso em
guestao, o julgamento reconheceu que a cadela foi adquirida durante a unido estavel
e que ficou bem demonstrada a relagéao de afeto entre o autor e o animal de estimacao,
ora proibido de interagir com o animal, sob o pretexto de estar forcando uma possivel
reconciliacdo do casal, a autoridade julgadora descartou tal justificativa e atendeu o
pedido, com adocdo de providéncias cabiveis, prevendo uma espécie de guarda
compartilhada inspirada no direito de familia.

O terceiro julgado refere-se ao REsp 1.783.076, teve origem em acgao ajuizada

por uma moradora de condominio do Distrito Federal para ter o direito a criar sua gata
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de estimagcao no apartamento. Ela alegou que a gata, considerada um membro da

familia, ndo causa transtorno nas dependéncias do edificio:

RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ANIMAIS. CONVENCAO.
REGIMENTO INTERNO. PROIBI(;AO. FLEXIBILIZA(;AO. POSSIBILIDADE.
1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do
Cdédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se a convencéo condominial pode
impedir a criagdo de animais de qualquer espécie em unidades autbnomas
do condominio. 3. Se a convencdo nao regular a matéria, o conddémino pode
criar animais em sua unidade autdbnoma, desde que n&o viole os deveres
previstos nos arts. 1.336, 1V, do CC/2002 e 19 da Lei n® 4.591/1964. 4. Se a
convencdo veda apenas a permanéncia de animais causadores de
incbmodos aos demais moradores, a norma condominial ndo apresenta, de
plano, nenhuma ilegalidade. 5. Se a convencéo proibe a criacdo e a guarda
de animais de quaisquer espécies, a restricdo pode se revelar desarrazoada,
haja vista determinados animais ndo apresentarem risco a incolumidade e a
tranquilidade dos demais moradores e dos frequentadores ocasionais do
condominio. 6. Na hipétese, a restricdo imposta ao condémino nao se mostra
legitima, visto que condominio ndo demonstrou nenhum fato concreto apto a
comprovar que o animal (gato) provoque prejuizos a seguranca, a higiene, a
salde e ao sossego dos demais moradores. 7. Recurso especial provido.
(Recurso Especial n° 1.783.076 — DF (2018/0229935-9) Relator: Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva. Julgado em 14 de maio de 2019).

O STJ reformou acérddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e (TJDF)

gue havia entendido que as normas previstas na convengao e no regimento interno

do condominio incidem sobre todos os moradores, sendo que a proibicdo expressa

da permanéncia de animais nas unidades autbnomas se sobrepde a vontade

individual de cada conddémino, conforme o Agravo Interno no Recurso Especial n°

1.783.076 — DF (2016/0267361-9):

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. CONDOMINIO. PROIBICAO DE ANIMAIS DOMESTICOS.
FLEXIBILIZACAO. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
INTERPRETACAO DE DISPOSITIVOS DA CONVENCAO CONDOMINIAL.
MODIFICACAO DO ACORDO RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULAS 5 E 7 DO STJ. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1 As
insténcias ordinarias decidiram com base nas peculiaridades do caso
concreto, bem como interpretando as clausulas da Convencdo do
Condominio, ao afirmarem que dois gatos pequenos e saudaveis da autora
ndo ofereciam riscos aos demais condéminos ou perturbacdo do sossego
alheio, circunstancia que impossibilita a analise do recurso por essa Corte
Superior em razéo da incidéncia das Sumulas 5 e 7 do STJ. 2. Ademais, a
Terceira Turma dessa Corte Superior, por ocasido Do julgamento da REsp n.
1.783.076/DF, decidiu em conformidade com a orientacéo firmada no acordo
recorrido, concluindo pela possibilidade de se flexibilizar a convencéo
condominial que proibe a criacdo e guarda de animais de qualquer espécie,
guando ndo houver risco a incolumidade e a tranquilidade dos demais
moradores e frequentadores ocasionais do condominio. 3 Agravo desprovido.
(Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.783.076 — DF (2016/0267361-9).
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellize. Julgado em 04 de maio de 2019).
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Em sintese, o0 caso envolve trés pontos interessantes para serem tratados. O
primeiro ponto € a situacao a convencao que ndo regula o tema. Neste, os condéminos
podem ter seus animais de estimagao em suas unidades privadas, contando que nao
violem os deveres expressos nos artigos n° 1.336, IV do Codigo Civil vigente e o artigo
n° 19 da Lei 4.591/1964 (Lei dos condominios e incorporagdes).

O segundo ponto € o da convencdao que proibe a permanéncia de animais que
podem perturbar os moradores. Contudo, isso ndo representa nenhuma ilegalidade.
O terceiro ponto, diz respeito a convencao que proibe totalmente a permanéncia de
animais, sejam esses de qualquer espécie ou tamanho. Assim, a terceira turma
recursal, de forma colegiada, seguiu o voto do relator ministro Villas Béas Cueva,
guando alegou incoeréncia da decisdo de origem, pois ha determinados animais de
estimacdo, de trato doméstico que ndo oferecem risco a incolumidade e a
tranquilidade do condominio (BRASIL, 2019).

Dessa maneira, o colegiado acompanhou o relator, dando provimento ao
recurso especial da parte autora, evidenciando também que a procedéncia do pedido
nao isenta a moradora de manter a incolumidade e a salubridade no local residencial,
sendo necessario, portanto, manter os cuidados necessarios para garantir o bem-
estar e a saude do animal e ndo oferecer risco ao condominio, sendo esse um
requisito presente no julgado em comento.

Assim ante o exposto, é possivel afirmar que os trés julgados citados,
demonstram claramente que a jurisprudéncia dos tribunais superiores tem
acompanhado a evolucédo do direito animal, cumprindo preceito constitucional do art.
225 no sentido de evitar violacdo de direitos dos animais, tratando estes como seres
sencientes, como sujeitos de direitos despersonificados, em uma categoria de
natureza juridica sui generis, bem como ressaltando a importancia da matéria em
julgamento, ndo a considerando que nao “se trata de mera futilidade a ocupar o tempo
desta Corte” (BRASIL, 2018).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, reconhece-se a comprovacao da hipotese do estudo, haja
vista a constatacdo de que em todos os fundamentos das decisbes estudadas

sobressai 0 atributo da senciéncia como parametros determinantes em cada caso
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estudado. Embora ndo presente nos textos dos julgados a referéncia ao artigo 225 da
Constituicdo de 1988, 8§81°, VII, de modo indireto se faz presente na medida em que
preza pela garantia do direito de preservacao da vida dos animais ao determinar que
estejam vedadas as préticas que submetam os animais a crueldade.

Ao impedir que os animais sejam submetidos a humilhagéo, atos cruéis, e
situacOes indignas, a Constituicdo de 1988, garante que esses animais tenham sua
vida respeitada, bem como as respectivas condicdes de vida adequada para cada
espécie. E, da leitura do seu art. 225 se extrai que a preservacdo a vida animal é
tarefa constitucional do poder publico e de toda a coletividade, ndo podendo causar
sua morte sem justificativas aceitaveis e explicitadas, ante a consideracdo de que o
direito universal a vida é extensivo a todas as formas de vida, ndo apenas a humana.

Considerando os casos julgados analisados, é possivel observar que o bem-
estar e a seguranca dos animais estéo no cerne da deciséo das causas do STJ, que
tem buscado aplicar a lei atendendo a seus fins, bem como a legislagdo ambiental
especifica dos animais na busca a protecdo deles, utilizando o principio da
razoabilidade quando possivel, a exemplo do Agravo Interno no Recurso Especial n®
1389418 PB 2013/0211324-4, na singularidade do caso envolvendo animal da fauna
silvestre que vive como animal de companhia sob a tutoria de pessoa idosa.

Sobre o vinculo afetivo da parte para com o animal como membro da familia
e a condicao deste como ser senciente presente nas decisfes judiciais, evidenciou-
se 0 Recurso Especial 1.713.167, primeira decisdo sobre a matéria, datada de 2018,
guando foi julgado pela 42 Turma do STJ. No acérdao do processo em questao, restou
reconhecido, de igual maneira ao que tinha ocorrido no tribunal de origem, o direito de
visitacdo ao cachorro adquirido pelo casal durante a unido estavel que mantiveram.

Aspecto importante a ressaltar no julgado do Agravo Interno no Recurso
Especial n°® 1.783.076 — DF (2016/0267361-9) sobre a manutencédo de animais no
condominio, é que nesse caso, para obter judicialmente a proibicdo, ou existe
disposicéo taxativa na convencéao, sem qualquer ressalva, ou sera preciso demonstrar
gue o animal, de alguma forma, prejudica a saude, a seguranca ou o sossego dos
conddéminos, aspecto considerado no referido julgado em que o STJ se posicionou
pela flexibilizacdo das normas da convencéo, posto que 0s animais eram inofensivos
aos conddéminos, respeitando o direito constitucional do tutor do animal em manté-lo
em seu imével, ou seja, ndo pode a convencdo de condominio proibir genericamente

a permanéncia de quaisquer animais em condominios, sem restricdo, porque se
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estaria invadindo a privacidade das pessoas e violando-se o art. 5°, X, da Constituic&o

Federal de 1988, como ocorreu no caso em comento.
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REFUGIADOS DO ORINOCO: UM ESTUDO DE CASO SOBRE O
PROCESSO DE ACOLHIMENTO WARAO VENEZUELANO EM

CAMPINA GRANDE/PB
REFUGEES FROM ORINOCO: A CASE STUDY ON THE WARAO VENEZUELANO
WELCOME PROCESS IN CAMPINA GRANDE/PB.

PERILO HOLANDA DE LUCENA*
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RESUMO

Este trabalho é um estudo de caso que aborda a saga de uma familia Warao nacional
da Venezuela que, em busca de sobrevivéncia, escolheu migrar para o Brasil e, por
contingéncia do destino, aportaram em Campina Grande, na Paraiba, distante 6.300
km da sua terra originaria — o Delta do rio Orinoco, na Venezuela oriental. Por conta
de um incidente familiar, um casal Warao protagonizou a abertura de um processo de
acolhimento institucional de uma menor e uma acusacgéo criminal grave ao seu
companheiro. O cenatrio juridico foi a Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de
Campina Grande PB. O que nos motivou fazer o estudo deste caso foi a necessidade
de apresentar um Trabalho de Conclusdo de Curso para atender as exigéncias
disciplinares.

PALAVRAS-CHAVE: Indigena. Warao. Venezuela. Imigrante. Orinoco.
ABSTRACT

This work is a case study that reports the saga of a national Warao family from
Venezuela who, in search of survival, chose to migrate to Brazil and, due to their
destination, landed in Campina Grande, Paraiba, 6,300 km away from their original
land - the Orinoco River Delta, in eastern Venezuela. Due to a family incident, a Warao
couple led the opening of a process of institutional reception of a child and a serious
criminal accusation against their partner. The legal scenario was the Court of
Childhood and Youth of the District of Campina Grande PB. What motivated us to study
this case was the need to present a Course Conclusion Paper to meet the disciplinary
requirements.

KEYWORDS: Indigenous. Warao. Venezuela. Immigrant. Orinoco.

1 INTRODUCAO

O problema social de pedintes esmolando nos semaforos da Capital ganhou

nova conotacao por conta da presenca ativa de indios venezuelanos. Em face dessa
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nova modalidade de pedintes, elegemos como problema de uma pesquisa, tipo
Estudo de Caso, apresentado como Trabalho de Conclusdo do Curso de Direito, a
partir de um fato judicializado em meados de 2020 na Vara da Infancia e Juventude
de Campina Grande/PB.

Este trabalho faz uma narrativa do caso com enfoque do problema na origem,
desde a Foz do Orinoco, na Venezuela chegando a andlise dos principais dispositivos
legais invocados, que sdo as medidas de protecdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Utilizamos como metodologia de pesquisa a leitura de relatos oficiais de
orgdos que lidam com o problema migratério, organizagbes humanitarias e
pesquisadores focados no problema da imigracdo forgcada de povos indigenas
venezuelanos.

Elaborado com base na pesquisa bibliografica e documental, o presente
estudo adotou como vertente metodoldgica utilizada a analise qualitativa, 0 método
de procedimento € o monografico; com abordagem hipotético-dedutivo, através de
pesquisa indireta cujos dados foram colhidos através de publicacdes feitas em livros,
sites da internet, jurisprudéncias e da decisao judicial que embasou o estudo de caso
gue ora se apresenta.

Em nosso percurso, trataremos da origem do caso e as razdes da migracéo e
sobre a presenca dos Warao em Campina Grande; em seguida discorreremos
brevemente sobre os direitos humanos envolvidos; no terceiro momento traremos
abordagem acerca judicializacdo das medidas de protecdo e ao final, nossas
consideragdes sobre a questao.

Importante frisar que com esse trabalho de pesquisa temos por finalidade
levar o assunto a Banca examinadora, férum necessario para consecucdo da
aprovacao do TCC, condicao sine qua non para titulacdo académica. E, também trazer
para discussao um caso real, complexo e instigante para pesquisa na seara juridica
com o intuito de demonstrar o conhecimento juridico adquirido ao longo do curso, nao
apenas no plano teorico, mas qualificando o debate acerca do problema investigado
com apresentacdo de dados claros e confiaveis, além do posicionamento do autor da

pesquisa sobre o caso estudado.
2 ORIGEM DO CASO E AS RAZOES DA MIGRACAO

A contextualizacdo do objeto de pesquisa leva ao seguinte questionamento:
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Afinal, qual o preco que uma comunidade indigena Warao venezuelana originaria tem
gue pagar com a propria dignidade quando |hes falta o sustento? O Brasil foi instigado
a responder essa pergunta de forma humanitaria, vez que na interacdo fronteirica,
estado de Roraima, se estabeleceu a porta de entrada de um fluxo migratério para o
povo Warao oriundo da foz do Orinoco (SANTOS, 2019).

Em Boa Vista, capital do estado de Roraima, as medidas sociais
implementadas ndo bastaram para o sustento e reproducédo social da etnia Warao, o
gue motivou esta saga de diversos grupos, entre 0s quais um casal Warao indio,
imigrante e pobre, a buscar abrigo num local geograficamente distante 6.300 km

(distancia de Tucupita/Venezuela a Campina Grande/PB).
3 O PORQUE DA IMIGRAGAO WARAO

E peremptéria, ao longo da dissertacdo “Diaspora dos indios Warao da
Venezuela”, a inferéncia conclusiva de que a Imigragcdo Forgada'?, segundo Santos

(2019, p. 30, grifo nosso) é motivada pelo seguinte fenémeno:

[...] podemos inferir que a diaspora®® se deu de forma forgcada e ndo por opgédo
prépria. Na narrativa do aidamo é possivel perceber que a disperséo era a
Unica alternativa de sobrevivéncia. Na Venezuela ndo conseguiam sequer um
quilo de farinha e de agucar: “tudo muito caro, muita gente necessitando
de roupa, de medicina e como n&o tem esta morrendo, passando fome”.
Ele acrescenta que no local de origem deixou dois irméos e dois sobrinhos
gue ndo tém roupa, nem comida e ele ndo tem como ajudar.

O importante no estudo supracitado € que o seu autor nao se limitou ao restrito
transito dos Warao de um pais a outro, ou mesmo replicar algumas pesquisas
publicadas. Ele foi ao cerne da questao humanitaria buscando, em uma pesquisa de
campo, as informacdes primarias na fonte mais fidedigna no relato dessa tragédia: o
proprio indio Warao protagonista. O que nos chama atencdo nessa citacdo € a
vulnerabilidade social dos que migraram e, de modo mais sensivel, a condicdo de
miserabilidade dos que ficaram no Orinoco, no relato da citacao: “Ele acrescenta que
no local de origem deixou dois irmaos e dois sobrinhos que ndo tém roupa, nem
comida e ele ndo tem como ajudar’ (SANTOS, 2019, p. 33).

12 O termo Imigracdo Forcada é nosso. O autor chama a imigracédo de Diaspora Warao.

13 O autor chama diaspora como referéncia ao evento biblico da Didspora do povo Judeus pelo Mundo;
por extensdo € dispersdo de um povo em consequéncia de preconceito ou persegui¢do politica,
religiosa ou étnica.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1180

4 SOCIOLOGIA VERSUS ECONOMIA

A vida comunitaria originaria do povo Warao néo foge a regra das sociedades
ditas primitivas; os indigenas em confronto econémico. De um lado o “Branco”, na
cobiga de bens globalizados; do outro lado o “indio”, em defesa de valores tradicionais.
Essa luta é desproporcional e sua resiliéncia néo traz raizes culturais. Ao contrério, o
aculturamento é crescente pela miscigenacgao e interferéncia econédmica dos “criollos”
(LEVI-STRAUSS, 1908)%4.

Nesse sentido, ao aproximar a realidade cultural dos sujeitos investigados foi

possivel inferir o seguinte:

Entre os projetos que causaram impactos nas TIs dos Warao registram-se as
atividades das industrias madeireiras, plantacbes de arroz e industrias
alimenticias na regido de Winikina, no municipio de Antonio Dias e Tucupita,
areas das quais partiram a maior parte das Terras Indigenas dos grupos que
vieram para o Brasil (SANTOS, 2019, p. 20-21).

Houve melhorias significativas da vida comunitaria, em curto prazo, pelos
reflexos das acdes governamentais. Mas, a prevaléncia da familia endogamica cuja
participacdo produtiva dos homens garantia o sustento e que, com a lideranca das
mulheres, dava a estabilidade cultural do povo Warao, foi degradada. Essa
estabilidade colapsou na esteira dos problemas que é do conhecimento publico, a
violéncia em quase todas as formas:

Segundo Paviany (apud MODENA, 2016, p. 9) a violéncia pode ser natural ou
artificial. A natural € intrinseca ao humano, j4 a violéncia artificial € geralmente um

excesso de forca de uns sobre outros:

As ciéncias partem de diferentes definicdes de violéncia, a partir do objeto e
do método de sua investigacdo. Nesse sentido, a violéncia pode ser descrita,
analisada e interpretada pela sociologia, antropologia, biologia, psicologia,
psicanalise, teologia e filosofia e pelo direito. Os especialistas desses ramos
do conhecimento e de outros falam da violéncia acentuando um ou mais
aspectos, porém raramente considerando o fendmeno como uma totalidade.

A débacle!® venezuelana, de motivacdo politica ideolégica aliado a

14 Segundo Lévi-Strauss (1908), as razbes da utilizacdo de termos gerais em substituicdo aos
especificos incorporados a lingua e a sintaxe por populacdes ditas selvagens sao consideradas
“indigéncia intelectual”.

15 Mudancga brusca que acarreta desordem ou ruina financeira. Derrota; desastre (Dicionario Online
de Portugués).
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globalizag&o, que nos é contemporanea neste Ultimo ano e na década anterior, foram
causadores do fenbmeno migratério forcado. O desenvolvimento pelo
desenvolvimento, sem a sustentabilidade atrelado ao modo de vida comunitario
deixou sequelas sociais irreversiveis. Do lado sociolégico, a degradacao familiar; a
renda e o sustento (biologicamente falando - pois a dieta basica dos Warao é de peixe
pescado pela comunidade). Se a Venezuela se tornou um Estado fragil
economicamente, o povo Warao mais ainda, perdeu a seguranca alimentar
(MODENA, 2016).

A relagdo de dependéncia direta da economia nacional desestruturou a
unidade doméstica tradicional do povo Warao. As mulheres sdo dependentes pela
intrinseca condi¢cdo de mulher e mée pobre de uma prole rica. Hoje h& dependéncia
do marido e da lideranca dos aidamos'® (MOREIRA, 2018). Essas constatacdes, que
reforcam 0s conceitos descritos anteriormente, indicam que a imigragao forgada foi,

de fato, uma questao de sobrevivéncia.

5 PRESENCA WARAO NO BRASIL

A trajetéria da migracéo referida na pesquisa de campo realizada por Santos
(2019, p. 69, grifo nosso) em sua dissertacdo de mestrado em Antropologia Social,

descreve, em entrevista pessoal com o aidamo Moisés e outros:

Ele morava no municipio de Antonio Didz, um dos maiores que integra o
Estado Delta Amacuro, limitando-se ao municipio de Tucupita.(...) Do porto,
tivemos que apanhar uma conducéo até o terminal da ciudad da Guayana,
no Estado de Bolivar. Da ciudad de Guayana partiram para Santa Elena de
Uairén, percorrendo nesse ultimo trecho 590 quildmetros. De Santa Elena de
Uairén atravessaram a fronteira até Pacaraima e de |4 Boa Vista. Com a
venda dos artesanatos que traziam, chegaram de 6nibus a Manaus/AM. No
caso da familia do aidamo, a parada foi rdpida em Boa Vista, mas nessa
caminhada alguns tiveram que ficar para tras: “tem parentes meus que
ficaram em Pacaraima, minha mé&e de 82 anos, num abrigo com meu
irméo e um sobrinho”. “Eu estou lutando para ficarmos juntos, porém

ndo temos dinheiro para trazé-los”.

O que chama atencédo e se buscava explicacdo é como indigenas de téo
distantes plagas, sem meios de locomocdo chegaram aos destinos no Brasil, em

especial a Campina Grande, objeto de nosso estudo. Parafraseando Luiz Gonzaga,

16 Aidamos - nome que se da aos lideres familiares indigenas Warao.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1182

“trazendo a coragem e a cara’’. Além desses personalissimos instrumentos de
sobrevivéncia traziam um pouco da cultura Warao na confec¢ao dos artesanatos que
serviam de moeda de troca. “Mais adiante, resumindo a pesquisa de campo o citado

autor afirma que “essa foi a rota de quase todos os Warao” (SANTOS, 2019, p. 70).
6 PRESENCA WARAO EM CAMPINA GRANDE/PB

A Rainha da Borborema, apelido da maior cidade do interior do nordeste
brasileiro, est4 situada no compartimento da Borborema, sobre o Macico da
Borborema (dai o apelido). Politicamente no estado da Paraiba, distando 120 km da
capital — Joao Pessoa, com populacédo estimada em 411 milh6es de pessoas (2020),
PIB per capita R$ 22.583,86 (2018), IDHM Iindice de desenvolvimento humano
municipal de 0,720 (2010), prefeito atual Bruno Cunha Lima Branco (IBGE, 2021).

Conhecida no século XX como referéncia na exportacdo de algodao servia de
entreposto e suprimento das atividades de todo sertdo do nordeste. Na origem
econdmica esta a estalagem de tropeiros no século XIX e XX. Em artigo sobre a
funcdo econdmica e social da atividade de tropeiro como impulsionador do
desenvolvimento do Brasil pés-colonial, Algatdo (2010)!8, mutatis mutandis, define
muito bem o surgimento Campina Grande como polo algodoeiro do nordeste

Brasileiro:

O Tropeiro, apesar de enquadrado como um tipo humano do século XIX,
sujeito as relac6es de dominacao social, ao quebrar essa logica difundindo a
cultura brasileira e agindo autonomamente, mesmo num periodo em que
praticamente todos o0s negdcios de alguma forma eram “regulados”, prestou-
nos um grande favor: grande parte do desenvolvimento do interior so foi
possivel gracas a esse ousado empreendimento mercantil, que constituiu
cidades, atraiu povos e gentes, consolidando a expansdo demografica e
espacial do Brasil. (PETRONIO..., 2017, online).

Além do pioneirismo nas atividades coureiras no século passado, a vocacao
de acolhedora aos imigrantes de outras plagas é responsavel pelo destaque de
Campina Grande no estado da Paraiba e, como referido na obra acima, deve parte de

seu progresso a familias imigrantes: “Em 1871, chegam a Campina Grande os

17 Musica Pau-de-Arara composta por Gonzaga e Guio (1952), interpretada originalmente por Luiz
Gonzaga que fala do modo de migrar em virtude da pobreza regional.

18 Trata-se de referéncia importante no sentido de situar, sob o prisma econémico a origem da cidade
onde encontra-se o objeto de estudo desse trabalho de pesquisa.
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primeiros imigrantes: é&rabes, ingleses, italianos, americanos, turcos, aleméaes,
franceses, indianos e principalmente os dinamarqueses” (PETRONIO, 2017, online).

Esse passado histérico aqui referenciado, quica € uma das razdes para esse
novo fendmeno migratério. E comum em nossa sociedade paraibana, a figuragio em
algumas familias nomes que remontam as origens das primeiras levas de imigrantes
para Campina Grande. A atragdo migratoria, na época era a pujanga como cidade
exportadora de algoddo — o0 ouro branco, o que justificava a vocacdo ao
empreendedorismo. No reverso histérico, a atracdo migratéria Warao foi a

sobrevivéncia (ir para uma cidade grande aonde poderemos, a0 menos, comer).
7 O DIREITO NATURAL NA ABORDAGEM DE KANT

O marco historico tedrico que utilizaremos € derivado da nossa interpretacao
do pensamento de Kant!® cujo embasamento possibilitou encontrar resposta para o
objeto de estudo nessa pesquisa, a partir da ldgica contida na experiéncia dos sujeitos
dessa investigacdo. Na busca pelo amparo filoséfico as leis positivadas que regulam
a questao dos direitos humanos, especificamente na aplicacéo do arcabouco que trata
o imigrante, o direito natural estabelece principios que independem da legislagcédo
positiva, na qual podem ou n&o ser consagrados (NOUR, 2004)20.

Na fundamentacao de Nour (2004, p. 93) em seu artigo “o legado de Kant a
filosofia do direito”, ela faz a distingdo de fontes que trata o direito natural das fontes

de que trata o direito positivado, citando o préprio Kant:

[-..] enquanto o direito positivo é o que ‘existe efetivamente’, isto é, as leis de
um certo lugar em uma certa época; quanto a sua fonte, o direito natural
procede da razéo, enquanto o direito positivo advém da vontade do legislador
(KANT, 1797, p. 237); quanto a justica, o direito natural busca responder a
questdo ‘o que é de direito’, ou seja, 0 que é justo e o que € injusto (iustum et
iniustum), enquanto o direito positivo responde a mesma questéo afirmando
o0 prescrito pela lei; por fim, quanto a fundamentacéo, € no direito natural que
devem ser buscados os principios de todo direito positivo [...].

Segundo Kant (1794), no livro doutrina do direito (apud NOUR, 2004, p. 94):

O direito natural, sendo o fundamento do direito positivo, tem, portanto,
prioridade — é o ‘cérebro’ de qualquer doutrina empirica do direito. Kant define

19 Basicamente na sua obra Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes escrita em 1797.
20 Trata-se de uma abordagem essencial para o trato do objeto de estudo, notadamente em relacéo ao
conceito de justo e injusto, pela sua visao critica em torno da referida temética.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1184

entdo sua Doutrina do direito como ‘o conjunto das leis para as quais uma
legislacdo exterior é possivel, ou seja, as leis do direito natural as quais
deveria corresponder todo direito positivo’ (0 que frequentemente néo é o
caso).

A explicacdo categorica de como funciona as normas, da um parametro para
o funcionamento da sociedade, mas néo universaliza o territério nem a cultura. A
esséncia do direito positivo se prende a “detalhes” de ordem ética parametrizada pela
sociedade que ditou essa mesma ética. O que Kant (1797) p6e em universalidade é
direitos que qualquer individuo, em qualquer Estado, em qualquer parte desejaria para
si, independente de normas positivadas por quaisquer razdes. Quando normas sao
estabelecidas em razdo moral, podem até ser obedecidas por coercdo, mas séo

exoticas categoricamente falando.

8 DIREITOS HUMANOS E A LIVRE LOCOMOCAO

A decisao judicial proferida nos autos objeto de nosso estudo de caso,
arbitrada em meados de 2020, foi além do trivial quando valorou os direitos
supranacionais de locomoc¢éo. Esta axiologia dos direitos humanos e sua relagcdo com
a livre locomoc¢ao dos povos € aquela que pode ser extraida da tragédia grega de
Sofocles (490 e 406, A.C.) — Antigona, na qual ocorre a demonstracao filoséfica da
superioridade do direito natural sobre a todos outros direitos positivados ou ndo, em
lei nacional (FONSECA, 2017).

Conta a histéria do direito que Antigona era irma de Polinice que morreu
lutando contra o rei Creonte. Por isso o rei decidiu que o corpo do rebelde ndo poderia
ser sepultado como condenacgdo perpétua pelos seus erros. Sobre a lei do rei Creonte
existia um sistema legal ndo escrito que obrigava ao irméo dar sepultura ao corpo do
irmao morto. E assim, Antigona morre por defender o direito natural (lei dos deuses)
a deixar o irmao insepulto (lei dos homens — leis positivadas):

Nem eu supunha que tuas ordens tivessem o poder de superar as leis
perenes ndo escritas dos deuses, visto que és mortal; pois elas ndo séo de
ontem e nem de hoje, mas s&o sempre vivas, nem se sabe quando surgiram;
por isso, ndo pretendo, por temor as decisbes de algum homem, expor-me a

sentenca divina; sei que vou morrer, por isso sei que vou morrer (FONSECA,
2017, online).

O referido autor, em analise da condicdo abrangente dos direitos ainda que

nao expressamente previstos no texto legal, concluiu que:
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[...] a questdo ganhou forma e fundo recentemente no direito brasileiro, por
isso que foi reconhecido que ndo estdo excluidos direitos e garantias nao
escritas nas nossas leis devendo ser reconhecidos se decorrentes do regime
e dos principios adotados pelo artigo 5°, da Constituicdo de 1988 (FONSECA,
2017, online)?*

Essa recomendacédo constitucional é sobremaneira presente no § 2° do artigo
59, in verbis: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

9 ANALISE CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS

A aplicacao prética das leis positivadas atreladas aos principios naturais que
as criou exige uma mediacao moral hodierna e conterranea. Esta mediacéo, quando
judicial, podera ser de conformidade com o direito natural, o que requer do julgador a
ousadia de fundamentar a decisdo nos mesmos principios que embasou a lei
infraconstitucional a ser aplicada ou; simplesmente ignord-los em funcdo da
conveniéncia de cada julgamento. Essa conveniéncia € a cumplicidade da autoridade
judiciaria - o Juiz em algum caso posto, olvida a presumida universalidade na
aplicagcédo dos direitos humanos traduzidos em nossa Constituigdo como direitos e
garantias individuais (KANT, 1797).

A Constituicdo Federal de 1988 néo se limitou aos principios norteadores do
direito natural e em seu art. 5°, 88 3° e 4°, direcionou a forma de tratar juridicamente

direitos reconhecidos pela comunidade internacional, no ambiente juridico patrio:

Art. 5°[...]
§ 3° Os tratados e convenges internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

2L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

[...]

XV - é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

[...]

LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria
(BRASIL, 1988).
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trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adeséo. (BRASIL, 1988).

A Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal, em voto proferido em

20122 embasou na Convengdo Interamericana — Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher — Convencdo de Belém do Para, a sua interpretacdo da
legislacdo ordinaria:

[...] Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma

Maior e dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sendo estes

ultimos normas de caréater supralegal também aptas a nortear a interpretacéo

da legislagdo ordinaria. Nao se pode olvidar, na atualidade, uma consciéncia

constitucional sobre a diferenca e sobre a especificacdo dos sujeitos de

direito, o que traz legitimac&o as discriminagfes positivas voltadas a atender

as peculiaridades de grupos menos favorecidos e a compensar

desigualdades de fato, decorrentes da cristalizag&o cultural do preconceito
[...]. (BRASIL, 2016, p. 410)

Desta forma, a aplicacdo dos preceitos juridicos da legislacdo brasileira, em
consonancia com os direitos humanos internacionais, € uma exigéncia do préprio
interesse neles contidos, qual seja, a protecdo aos grupos menos favorecidos e a
compensacao das desigualdades, conforme se depreende do teor da jurisprudéncia
supracitada.

E, complementando com base nos ensinamentos de Kant (1797), infere-se
gue a lei moral é do costume de cada povo. Na aplicacdo exdtica perde a pureza com
a qual foi criada e, se aplicada no primeiro grau, penaliza inadequadamente e resulta
em angustia para quem decide fundamentando superficialmente, olvidando os direitos

e garantias individuais universalizados.

10 DAS MEDIDAS DE PROTECAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (ECA)

O art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90) dispbe
que “as medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sido aplicaveis sempre que
os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados” (BRASIL, 1990a).

Trata-se de observacdo importante ante a constatacdo de que, numa abordagem

22 STF, RHC 112.698, voto da rel. min. Carmen Lucia, j. 18-9-2012, 22 T, DJE de 2-10-2012, vide
referéncia BRASIL, 2016 ao final do trabalho.
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inicial, jA se percebe que o legislador pétrio pretendeu a aplicacdo destas medidas

nao apenas apoés a violacdo de um direito, mas desde a constatacéo da situacao de

risco:

A simples ameaca de violacdo de direitos j& autoriza a intervencdo dos 6rgaos
gue integram Sistema de Garantia de Direitos da Crian¢a e do Adolescente,
inclusive a Justica da Infancia e da Juventude, que neste caso deve ocorrer
tanto no plano individual quanto coletivo, ex vi do disposto no art. 148, inciso
IV c/c arts. 208 e seguintes, também do ECA. O dispositivo relaciona as
hip6teses em que se considera que uma crianca ou adolescente se encontra
na chamada f‘situagdo de risco’, ou seja, em condicdo de maior
vulnerabilidade, demandando uma atencao especial por parte da ‘rede de
protecdo’ e dos 6rgdos de defesa dos direitos infantojuvenis (DIGIACOMO;
DIGIACOMO, 2017, p. 163).

As medidas de protecdo previstas do art. 101 do ECA, por sua vez,

demonstram as possibilidades conferidas aos membros da rede de protecdo da

crianca e do adolescente para solucionar as questdes apresentadas, entre as quais

se incluem o acolhimento institucional, que foi a determinagdo adotada no caso em

estudo, in verhis:

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo,
apoio e promocédo da familia, da crianca e do adolescente; (Redacao dada
pela Lei n° 13.257, de 2016)

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcoolatras e toxicbmanos;

VII - acolhimento institucional; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.010, de 2009)
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; (Redacéo dada pela Lei
n°®12.010, de 2009) Vigéncia

IX - colocacdo em familia substituta. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
[...] (BRASIL, 1990a).

No caso em estudo, o Magistrado entendeu que pelas circunstancias de

vulnerabilidade, risco social e coabitacdo com o agressor, a medida pertinente para a

protecdo integral & adolescente seria o acolhimento institucional. O acolhimento

institucional, que no dizer de Digiacomo e Digiacomo (2017) embora tenha sido

bastante utilizado no passado, hodiernamente € considerado um atentado ao direito a

convivéncia familiar. Nesse aparente conflito entre a protecao institucional e a garantia
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ao direito a familia, que possui status de prote¢éo constitucional, entende o autor que
o equilibrio deve ser obtido através da minimalidade do periodo de permanéncia da
crianca ou adolescente na unidade.

Esse carater provisério do acolhimento institucional pode e deve
acompanhado da sua substituicdo por outras medidas de protecéo, dentre as quais o
retorno a familia de origem ou o encaminhamento a familia substituta, em tudo
observada a possibilidade de cumulacéo de outras medidas, como a orienta¢ao, apoio
e acompanhamento, matricula em estabelecimento de ensino, inclusdo em programas

e servicos e tratamentos médicos disponiveis.

11 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA — ASSEMBLEIA GERAL DA
ONU

A Convencéo sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral
da ONU em 20 de novembro de 1989 e entrou em vigor em 2 de setembro de 1990,
sendo promulgada pelo ordenamento juridico patrio através do Decreto n.° 99.710, de
21 de novembro de 1990 (BRASIL, 1990b).

Em seu predmbulo, esta contido o reconhecimento mundial de que em todos
0s paises do mundo, existem criangas vivendo em condi¢cdes excepcionalmente
dificeis, e que essas criancas precisam de consideracdo especial, bem como a
importancia as tradicdes e aos valores culturais de cada povo para a sua protecao e
desenvolvimento (BRASIL, 1990Db).

Neste ponto, a Convengdo representou um marco ha cooperagao
internacional para a melhoria das condi¢cdes de vida da crianca em todos os paises

em desenvolvimento:

Artigo 2. Os Estados Partes devem respeitar os direitos enunciados na
presente Convencdo e assegurardo sua aplicacdo a cada crianca em sua
jurisdicdo, sem nenhum tipo de discriminacdo, independentemente de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional, étnica ou social, posicdo econbmica, deficiéncia fisica, nascimento
ou qualquer outra condicdo da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais (ONU, 1989).

No caso objeto de nosso estudo, a determinacdo de intervencdo dos
organismos internacionais de protecdo aos refugiados e da Funai, demonstra a

compreensao sobre estes fatores determinantes, quais sejam o respeito e a atencao
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as suas caracteristicas pessoais. Posteriormente, na esteira da evolugédo processual
e com a constatacao, por equipe técnica, de que o melhor interesse da adolescente
seria 0 retorno a convivéncia com seu companheiro e integrantes de sua tribo
indigena, foi decretado o retorno ao convivio familiar e o desligamento da unidade de
internacao.

Esta decisdo, que decorreu de uma andlise de mdultiplos fatores, esta em
perfeita consonancia com a deliberacdo da ONU, que indica a prevaléncia da familia

sobre todas as outras formas de protegéo:

Artigo 5. Os Estados Partes devem respeitar as responsabilidades, os direitos
e os deveres dos pais ou, quando aplicavel, dos membros da familia ampliada
ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores
legais ou de outras pessoas legalmente responsaveis pela crianga, para
proporcionar-lhe instrugdo e orientagdo adequadas, de acordo com sua
capacidade em evolugdo, no exercicio dos direitos que lhe cabem pela
presente Convencédo (ONU, 1989).

Tal conceito esta revisitado também no art. 100 do ECA, pelo qual a aplicacao
de medidas de protecdo deve prestigiar o fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios e a prevaléncia da familia (BRASIL, 1990a). Os individuos da etnia
Warao, na condicdo de refugiados, constituidos de grupo familiar, foram acolhidos
nesta cidade no Servico de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos, em bairro da
cidade de Campina Grande/PB, para onde a adolescente retornou apos a decisao
judicial sobredita, proferida numa outra etapa processual apés a intervencao inicial do

acolhimento.
12 ANALISE DO CASO

Considerando a circunstancia de que os procedimentos afetos a infancia e
juventude tramitam em segredo de justica, por questdes éticas e processuais, a
abordagem do caso ndo mencionara nomes, fatos ou detalhes que possam levar a
identificacao ou individualizacdo de partes envolvidas, limitando-se a uma descricao
superficial do caso, apenas para fins didaticos. Em procedimento policial foi lavrado

Boletim de Ocorréncia?® no qual se consignava a violéncia.

2 0 boletim de ocorréncia, em esséncia, € um documento publico apto a registrar a denominada
“noticia crime” (delitos).
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E, diante da informacg&o por parte da menor de que “estaria gravida” ficou
consignhado também, por presuncéo, o suposto crime do artigo 217 — A do Cddigo
Penal Brasileiro, atribuido ao companheiro da menor, entdo com idade inferior a 14
anos (BRASIL, 1940, incluido pela lei n° 12.015, de 2009). Por deliberagdo do
Conselho Tutelar (art. 136, ECA), a menor foi encaminhada para acolhimento
emergencial em instituicdo publica, apos o que o fato foi levado ao conhecimento do
Ministério Publico (PARAIBA, 2020b).

A Promotoria de Justica da Crianca e do Adolescente, em requerimento
fundamentado no ECA, na lei n° 11.340/2006 e em raz8es humanitarias e de direito
internacional, considerando o fato da situagcéo envolver imigrantes em situagao de
refugiados, lei n.° 9.974/97 e do Decreto n.° 9.277/2018, com documentos provisorios
emitidos pelo Comité Nacional para Refugiados do Ministério da Justica
(NUMIG/DPF/SNM/PA) entendeu, diversamente do procedimento adotado, que n&o

seria a hip6tese de acolhimento institucional:

[...] trata-se de adolescente, de nacionalidade diversa (venezuelana), com
dificuldade de compreensao do idioma e demais normativas do pais, e que
tem em sua tribo o referencial necessario ao seu saudavel desenvolvimento.
Logo, a medida de acolhimento, sob esse viés, também n&do se mostra salutar
(PARAIBA, 2020a).

A Promotoria finaliza pugnando em juizo pela intervencdo da Rede de
Protecdo® Mas deixa consignada a necessidade de apuracédo do fato sob a otica
penal, em vista da noticia de agressao e suposta pratica de crime do artigo 217-A do
Cddigo Penal. Esse caso concreto foi apreciado pelo Poder Judiciario na Comarca de
Campina Grande/PB, pela Vara da Infancia e Juventude que determinou o
acolhimento institucional, a intervencdo de diversas instituicbes de assisténcia social
e protecdo ao indio, bem como a intervencdo do Ministério Publico Federal, dada a
condic&o de refugiados (PARAIBA, 2020b).

Vale ressaltar, a titulo de mencdo honrosa, a intervencdo da Ordem dos
Advogados do Brasil e da Defensoria Publica do Estado da Paraiba, através de suas
Comissdes de Direitos Humanos. Frise-se que o0 autor dessa pesquisa acompanhou
0 processo apenas até o despacho inicial. Apos a idealizacdo e confeccdo deste

trabalho, o processo seguiu diversos tramites legais e culminou com o desligamento

24 \oluntariado organizado por ONGs para intercessdo humanitaria aos migrantes.
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do acolhimento e o retorno da adolescente ao convivio de sua tribo.
13 CONSIDERACOES FINAIS

Em busca de uma explicacdo para o problema inicial da nossa pesquisa, ou
seja: o perfil de um novo pedinte esmolando nos semaforos em nossa capital, este
autor teve conhecimento da judicializacdo de um caso envolvendo um casal Warao
na cidade de Campina Grande/PB, através de processo de acolhimento pela Vara da
Infancia e da Juventude.

Imbuido da curiosidade cientifica que move as grandes descobertas, mas com
as limitacdes préprias a condicdo de sigilo processual e peculiaridades do caso,
inferimos que o problema de pedintes venezuelanos esmolando nos seméaforos € a
parte visivel de um grande problema humanitario.

A intervencao da Infancia e Juventude no caso da familia Warao, demonstra
que uma decisao justa ndo deve ser uma “ilha juridica” contemplada pela sociedade
brasileira por todos os lados. Usando a mesma metéafora, a justica paraibana resgatou
dois naufragos da contingéncia migratoria venezuelana, elegendo a protegéo integral
ao menor como fundamento juridico e meta humanitaria.

De outra banda, relevante foi a conclusdo de que a analise contida em um
anico processo ultrapassa a mera interpretacdo de normas e fatos, com reflexos
antropolégicos, sociais, econdmicos e psicolégicos, nos quais a formacdo do
convencimento se consuma a luz da autopoiese juridica, como na espécie da decisdo
referenciada, com abordagens do direito Interamericano, Cdédigo Criminal
Venezuelano e jurisprudéncias do STJ e STF.

Anote-se também, a emergéncia de medidas necessarias a vida e protecao
integral aos menores sob a tutela jurisdicional, através do sistema de protecao integral
instrumentalizada pelo Estado Brasileiro e demais entes politicos administrativos, ao
tempo que conclama nossa atencédo a assisténcia global aos menores em geral.

A adocao de medidas de protecdo emergenciais e outras determinacdes em
uma singular analise consolida a formacéo de verdadeira rede de protecédo ao redor
da adolescente no @&mago de suas caracteristicas proprias da vulnerabilidade social:
india, refugiada estrangeira, 6rfa de mae, analfabeta, pobre, gravida e vitima de

violéncia doméstica.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1192

Quando imaginamos quais outras possibilidades de deslinde deste caso, sob
a Otica punitiva a partir da reprovacao social dos multiplos crimes nele contidos, entre
0s quais destacamos a xenofobia, etnocentrismo e punitivismo popular, exaltamos o

valor cosmopolita e supranacional do direito a justica e protecdo. E como concluimos.
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O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR FRENTE A
REALIDADE DAS RELACOES DE CONSUMO DE SERVICOS DE

TELECOMUNICACOES
THE PRINCIPLE OF CONSUMER VULNERABILITY IN FRONT OF THE REALITY
OF TELECOMMUNICATIONS SERVICES CONSUMER RELATIONS

RENAN TEIXEIRA FREIRE*
RICARDO SERVULO FONSECA DA COSTA*

RESUMO

Tendo por objetivo analisar a existéncia ou nao da preservagao da vulnerabilidade do
consumidor na realidade atual das relagées de consumo e dos contratos de adesao
de servicos de telecomunicagfes, em consonancia com a legislagdo consumerista,
este estudo elaborado segundo as técnicas de pesquisa bibliografica e documental,
tendo a andlise e interpretacédo dos dados seguindo a légica do método dedutivo com
abordagem qualitativa e quantitativa, tratou do seguinte problema de investigagao:
considerando a importancia do principio da vulnerabilidade, resguardado e exposto
Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), € possivel se falar em preservacdo da
vulnerabilidade frente aos contratos de adeséo e as praticas abusivas das empresas
fornecedoras de telecomunicacfes? A hipétese que norteou essa pesquisa se
relaciona com o art. 4° inciso I, do CDC, além da Constituicdo de 1988 e
entendimentos jurisprudenciais sobre o tema. Os dados estatisticos colhidos através
de estatisticas disponibilizadas pelo Sistema Nacional de Informacdo do Consumidor
(SINDEC) revelam que ha a configuragdo de praticas abusivas por parte das
reclamadas que ensejam todos esses esclarecimentos ou reclamacdes acerca de tais
praticas, tornando o consumidor vulneravel perante os contratos de adesdo de
servicos de telecomunicacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Vulnerabilidade do Consumidor. Relacbes de Consumo.
Contratos de Adeséo. Servigos de Telecomunicacdes.

ABSTRACT

With the objective of analyzing the existence or not of preserving consumer
vulnerability in the current reality of consumer relations and telecommunications
service subscription contracts, in line with consumer legislation, this study was carried
out according to bibliographic and documentary research techniques, having the
analysis and interpretation of the data following the logic of the deductive method with
a qualitative and quantitative approach, he addressed the following research problem:
considering the importance of the principle of vulnerability, protected and exposed the
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Consumer Protection Code (CDC), it is possible to speak in preserving vulnerability in
the face of adhesion contracts and abusive practices by companies providing
telecommunications? The hypothesis that guided this research is related to art. 4, item
[, of the CDC, in addition to the 1988 Constitution and jurisprudential understandings
on the subject. The statistical data collected through statistics made available by the
National Consumer Information System (SINDEC) reveal that there is a configuration
of abusive practices by the defendants that give rise to all these clarifications or
complaints about such practices, making the consumer vulnerable to the contracts of
adhesion of telecommunication services.

KEYWORDS: Consumer Vulnerability. Consumer Relations. Adhesion Contracts.
Telecommunication Services.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A perspectiva desse estudo parte do principio da vulnerabilidade do
consumidor. E com base neste, visa analisar se as empresas de telecomunicagoes,
quais sejam aquelas que ofertam servigos de TV por assinatura, internet, linha fixa,
linha movel e outros, agem em consonéancia com este na relacdo de consumo e nos
contratos em massa.

Atualmente, evidencia-se que em face dos contratos em massa, vigoram 0s
pensamentos de que muitos dos consumidores que o0s adquirem nao possuem
informacéo necessaria acerca dos seus direitos e nem os utilizam de forma positiva
frente ao seu poder de negociacéo. A realidade fatica das relacdes de consumo faz-
nos perceber que o ultrapassar do nimero de reclamacdes, daquele que seria
relativamente toleravel colocam o consumidor em condi¢des de vulnerabilidade que
resultam nas praticas abusivas.

Assim sendo, a falta de um verdadeiro cumprimento das normas elencadas
no CDC por parte das empresas fornecedoras, ou seja, principalmente no que tange
as praticas abusivas vedadas por este, resulta na descaracterizacdo da
vulnerabilidade do consumidor frente aos contratos de adesdo e na relacdo de
consumo como um todo.

Dessa forma, o problema de pesquisa busca esclarecer o seguinte
guestionamento: considerando a importancia do principio da vulnerabilidade,
resguardado e exposto no art. 4°, inciso |, do CDC, é possivel se falar em preservacao
da vulnerabilidade frente aos contratos de adesdo e as praticas abusivas das

empresas fornecedoras de telecomunica¢des?

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



| 197

A hipo6tese que norteou essa pesquisa se relaciona com o art. 4°, inciso |, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo Federal de 1988 e entendimentos
jurisprudenciais. E de suma importancia que tais legislacées e entendimentos sejam
observados para que se enfrente o problema de descaracterizagéo da vulnerabilidade
e suas consequéncias para o consumidor.

O objetivo geral deste trabalho de conclusdo de curso consiste em analisar a
existéncia ou ndo da preservacédo da vulnerabilidade do consumidor na realidade atual
das relagbes de consumo e dos contratos de adesao de servi¢os de telecomunicacdes
(telefonia fixa ou movel, internet banda larga, TV por assinatura) em consonancia com
a legislagéo consumerista.

O estudo foi realizado sob a forma metodoldgica, indicada para as pesquisas
bibliografica e documental, tendo sido necessario realizar um levantamento preliminar
da literatura atinente ao tema, bem como da legislacéo correlacionada ao mesmo, a
exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo Federal de 1988, no
aspecto referente a pesquisa bibliogréfica.

Os dados da pesquisa documental foram colhidos através de estatisticas
disponibilizadas pelo Sistema Nacional de Informacéo do Consumidor (SINDEC), que
atua juntamente com os PROCONS do Brasil e da Paraiba, através do seu Boletim
Anual, que, por sua vez, trata da realidade fatica das reclamacdes e denlncias
abertas, ou ainda dos esclarecimentos solicitados, por parte dos consumidores de
servicos de telecomunicagéo.

A analise e interpretacdo dos dados seguiu a légica do método dedutivo de
analise com abordagem qualitativa e quantitativa, tendo por base a forma como a
doutrina aborda a tematica, destacando a legislacdo em que fundamentam seu
posicionamento. E, ainda trazendo como exemplo julgados para melhor situar a
guestao juridica pertinente ao tema.

Na sua construgdo argumentativa, inicialmente, foram observados os
principios elencados no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) - Lei 8078/90, dando
énfase ao principio da vulnerabilidade, e a possibilidade do consumidor se valer
destes para garantir a protecdo dos seus direitos perante os contratos de adeséo de
servigos de telecomunicagéo.

Em seguida, adentrou-se no ramo do direito do consumidor com a finalidade
de averiguar se o legislador e o judiciario buscaram agir de modo que, de fato, a

vulnerabilidade do consumidor fosse resguardada nessas situacdes e, a partir disso,
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tomou-se como base empirica da pesquisa com a realidade das reclamacgbes e
denuncias a empresas de telecomunicacdes, apresentadas por dados coletados pelo
Boletim SINDEC?® (Sistema Nacional de Informacdo do Consumidor), visando

corroborar com as discussdes propostas por este estudo.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DO CONSUMIDOR E O
SURGIMENTO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

No Brasil, o tema da defesa do consumidor surge em meados dos anos de
1970, quando surgem as associagdes civis e entidades governamentais para tratarem
da problemética. Em 1974 é criado o Conselho de Defesa do Consumidor
(CODECON), em 1976 criam a Associacdo de Defesa e Orientacdo do Consumidor
(ADOC), a Associacao de Protecao ao Consumidor, bem como, por meio do Decreto
n°® 7.890, criou-se o Sistema Estadual de Prote¢do ao consumidor, atual PROCON
(CAVALIERE FILHO, 2019).

Assim, percebe-se que o consumidor se encontrava em total desigualdade
frente ao fornecedor, tornando-se vulneravel técnica, fatica e juridicamente falando. A
defesa do consumidor foi consolidada no Brasil com a promulgagéo da Constituicao
Federal de 1988. A Constituicdo, com sua forca normativa e seu carater social,
preocupando-se com 0s mais vulneraveis, e a constitucionalizacdo do direito do
consumidor, traz uma forca imperativa, no sentido de ser do Estado a

responsabilidade de promover a defesa da parte mais fraca da relacéo.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
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, nos termos seguintes:

[...]

XXXIl - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

A defesa do consumidor também esta prevista no artigo 170 da Constituicdo
de 1988:
Art. 170 A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

25 O Boletim SINDEC 2018 é a publicacdo da Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) que
apresenta uma breve analise sobre as demandas de consumo levadas aos Procons integrados ao
Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor e foi utilizado como fonte de dados da
pesquisa que ora se apresenta.
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£/] defesa do consumidor (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Foi desse preceito previsto na Constituicdo que nasceu o CDC em 1990,
porém deve-se destacar sua intempestividade, ja que o texto legal previu que o CDC
fosse elaborado em 120 dias, e 0 mesmo sO veio a existir no mundo juridico quase
dois anos depois. Devido a origem constitucional do CDC, em seu artigo 1° afirma que
“‘estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social”, ou seja, de aplicagao necessaria e observancia obrigatoéria, pois as
normas de ordem publica sédo aquelas que positivam os valores basicos da sociedade.

Sendo assim, a partir do momento em que a relacdo de consumo € protegida
pelo CDC, os danos que dela podem ocorrer geram responsabilidade na esfera civil
(CAVALIERE FILHO, 2019). O Cddigo foi criado com o intuito de abranger e solucionar
os litigios que ocorrem entre consumidores e fornecedores de produtos e servigos,
sob a égide da vulnerabilidade do primeiro, pois o consumidor é considerado
vulneravel frente a capacidade técnica do fornecedor. Esta vulnerabilidade € que faz

com que o legislador se preocupe em protegé-lo.
3 PRINCIPIOS QUE REGEM O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Evidencia-se uma série de principios previstos na Constituicdo Federal, bem
como na legislacdo complementar e ordinaria, da qual o CDC faz parte. A fim de
estabelecer o equilibrio e a justica contratual, no que se refere ao CDC, este
consagrou principios aplicaveis a todos os contratos de consumo fundados na
valorizacdo da pessoa humana.

Podem-se dividir os principios que regem o CDC em: principios gerais,
principios especificos e principios complementares. Portanto, podemos compreender
uma ampla e variada gama de principios que permeiam o corpo do CDC, uma
legislacdo avancada e que contém normas que deveriam ser de conhecimento de toda
a populacédo (CAVALIERE FILHO, 2019).

A doutrina elenca os principios basicos da lei consumerista, a saber: o
principio da boa-fé (comportamento de acordo com os padrdes de ética exigiveis nas
relagcdes de consumo); da transparéncia (direito do consumidor de obter informacdes
claras e verdadeiras em qualquer situacao); da confianca (credibilidade no produto ou

vinculo contratual); da vulnerabilidade (reconhecimento do consumidor como a parte
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mais fraca da relacdo); da equidade (equilibrio e justica contratual); da seguranca

(responsabilidade civil das relacées de consumo).
3.1 O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

Diante da proposta de andlise deste estudo, nos atentaremos ao principio da
vulnerabilidade do consumidor. O principio da vulnerabilidade encontra-se
consubstanciado art. 4°, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor e reconhece o
consumidor como sendo a parte mais vulneravel no mercado de consumo. Tal
principio € importante, pois ao se constatar que a relagdo de consumo é extremamente
desigual, faz-se indispensavel a busca de instrumentos juridicos capazes de tentar
reequilibrar a relacdo de forma a torna-la mais justa.

Dessa maneira, Cavalieri Filho (2019, p. 8) afirma que, “[...] a finalidade do
Direito do Consumidor é justamente eliminar essa injusta desigualdade entre o
fornecedor e o consumidor, restabelecendo o equilibrio entre as partes nas relacées
de consumo”. Colocando o consumidor em uma relagédo de segurancga e igualdade na
relacdo de consumo.

A Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) tratou do tema da vulnerabilidade
do consumidor, quando na Resolugao n°® 29/248, de 10 de abril de 1985, reconhece
gue os consumidores estdo em desequilibrios por meio de termos econdmicos e
educacional. A partir dessa Resolucao outras iniciativas voltadas para a defesa do
consumidor foram sendo criadas.

Apesar deste pronunciamento da ONU, o tema foi tratado no Brasil
tardiamente pela primeira vez a nivel constitucional, no capitulo que trata dos direitos
e garantias fundamentais, o inciso XXXII do artigo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e foi assegurado, que o Estado coloca-se na defesa do
consumidor por tratar-se de dever seu bem como direito do cidaddo (BRASIL, 1988).

Apesar de o direito ser o mesmo para todos, nem sempre é possivel exercé-
lo de forma semelhante e em condi¢cfes de igualdade. S&o necessarias para isso que
sejam criadas tais condi¢cfes de igualdade de forma atender aqueles que se encontra
em situacdo de inferioridade. A vulnerabilidade do consumidor, quando se trata de
pessoa fisica, é absoluta, ou seja, fica presumida a sua posicao inferior em relacéo ao
fornecedor, ndo sendo necessaria qualquer demonstracdo ou comprovacdo de

desequilibrio nas relacdes estabelecidas entre uma parte e outra.
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Art. 4° - A Politica Nacional de Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e harmonia das relacdes
de consumo [...] (CDC, 1990, p. 1,2).

Entretanto, quando se tratar de consumidor que € pessoa juridica ou
profissional, € necessario que tal desequilibrio na relacdo seja comprovado para que
as regras presentes no CDC possam atingir tais pessoas nas suas relacdes de
consumo. Uma diferenca importante para se abordar é aguela entre os conceitos de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, que podem se confundir.

Apesar de ambos estarem intimamente ligados a fraqueza do consumidor,
eles ndo sdo sinbnimos. A vulnerabilidade é fendbmeno de direito material e possui
presunc¢do absoluta, enquanto a hipossuficiéncia é fendmeno de direito processual e
possui presuncao relativa (NUNES, 2019). Com isso, no plano do direito material,
todas as pessoas fisicas sdo consideradas vulneraveis, porém, no plano do direito
processual, nem todas as pessoas sao consideradas hipossuficientes, fazendo com

gue a fragilidade tenha que ser demonstrada no caso concreto.

[...] técnica (decorre do fato de ndo possuir o consumidor conhecimentos
especificos sobre o0 processo produtivo), juridica (ou cientifica resulta da falta
de informacg&o do consumidor a respeito dos seus direitos, inclusive no que
respeita a quem recorrer ou reclamar) fatica ou socioecondémica (decorrendo
da discrepancia entre a maior capacidade econémica e social dos agentes
econdmicos e a condicdo de hipossuficiente dos consumidores) Cavaliere
Filho (2019, p.48).

E o que ocorre no 6nus da prova, onde o consumidor deve mostrar a sua
incapacidade e desvantagem em relagao ao fornecedor. A inversdo do 6nus da prova
esta presente no art. 6°, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor e no processo civil
serve como uma forma de facilitar a defesa do consumidor, podendo ocorrer a critério
do juiz, ou quando se verificar verossimil a alegacdo do consumidor ou este for
hipossuficiente (RAMOS, 2015; GODINHO, 2015).

4 O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE FRENTE A RELACAO DE CONSUMO
PARA COM AS EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES

As transformacdes advindas do processo produtivo desde a Revolugéo
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Industrial (segunda metade do século XVIII) e, principalmente, com a Revolugdo
Tecnoldgica fendmeno decorrente do grande desenvolvimento técnico alcancado no
pos 2.2 Guerra Mundial ocasionaram uma profunda alteracdo nas relacdes de
consumo.

Dada a crescente necessidade de interacdo digital, ou seja, as
transformacdes sociais ligadas ao avango das tecnologias e do setor
telecomunicativo, tem-se, consequentemente, uma procura cada vez maior de
adesdo aos servicos de telecomunicacbes, como aponta a provedora de
infraestrutura para as operadoras de telefonia celular (HIGHLINE, 2019).

Atualmente, o Brasil representa a 52 maior rede de telecomunicacdo do
mundo, como aponta a Agéncia Nacional de Telecomunicacfes (ANATEL, 2019).
Frente ao numero massivo de transacfes de consumo que sao realizadas
corriqueiramente pelas empresas de telecomunicacdes faz-se necessaria uma
preocupagdo quanto a protecdo das partes envolvidas, principalmente os
consumidores, considerados parte vulneravel de acordo com o art. 4°, | do CDC,

reconhecida pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXII (BRASIL,1990).

4.1 SUJEITOS E ELEMENTO OBJETIVOS DA RELACAO JURIDICA DE
CONSUMO

A priori, cumpre salientar que a relacdo juridica de consumo, segundo
Almeida (2019, p. 62) podera ser definida como “aquela relacdo firmada entre
consumidor e fornecedor, a qual possui como objeto a aquisicdo de um produto ou a
contratacdo de um servigo”. Seguindo essa perspectiva, 0 CDC buscou definir quem
sao os sujeitos da relacdo de consumo, considerado pela doutrina como sendo 0s

elementos subjetivos da relacao juridica de consumo, conforme segue:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas rela¢des de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importagdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servicos (BRASIL, 1990, grifo nosso).
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Definiu ainda os objetos dessa relacdo, caracterizados como os elementos

objetivos da referida relacdo, os produtos e 0s servicos:

Art. 3°[...]

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial;

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista
(BRASIL, 1990, grifo nosso).

Diante dessa relacdo faz-se mister destacar a definicdo de servicos de
telecomunicacédo, uma vez que essa seara, de forma especifica, é objeto de estudo
do presente artigo. Dessa forma, fazendo uma fusdo do conceito de servico dado
pelo CDC, e o conceito de servi¢cos de telecomunica¢cdes dado pela Lei Geral de
Telecomunicagfes, podemos conceitua-los como sendo 0s servigos que possibilitam
a comunicacao a distancia, sendo essa atividade fornecida no mercado de consumo.

Para tanto, formam-se pelo fornecimento de internet banda larga ou dados
moveis, telefonia mével e fixa, e TV por assinatura (BRASIL, 1990; 1998). A adeséao
dos servicos de telecomunicacdes se da, em suma, através dos chamados contratos
de adesao, que, por sua vez, tratam-se, numa linguagem facilitada, de “contratos
prontos, com partes que, unilateralmente, ofertam o servico de modo pré-estabelecido
nesse contrato, e, do outro, aceitam o servico, sem modificar o que ja foi pré-
estabelecido por outrem” (ALMEIDA, 2019, p. 723).

Diferentemente do esperado, nem sempre ha o cumprimento do pactuado, e,
consequentemente, do cumprimento da oferta. Para tanto, nesse segundo caso, 0
CDC foi claro ao estabelecer trés opcbes de escolha ao consumidor, caso o
fornecedor se negue a cumpri-la. Dessa maneira, o consumidor podera de livre
vontade e o que Ihe agradar escolher entre o cumprimento do anunciado, a troca por

outro produto e ainda reincidir o contrato.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a
oferta, apresentagdo ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente
e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacéo, nos termos da oferta,
apresentacéo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos (BRASIL, 1990, grifo nosso).
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Um dos aspectos relevante em relacéo ao contrato de adesao diz respeito ao
exercicio, pelo consumidor, do direito de arrependimento previsto no art. 49 do CDC.

Define a norma, que

[...] o consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servi¢o, sempre que
a contratacdo de fornecimento de produtos e servi¢cos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio
(BRASIL, 1990, grifo nosso).

Evidencia-se, neste sentido, que a incidéncia nos contratos de consumo
celebrados pelas empresas de telecomunicagdes, nessas situagdes, sejam uma das
principais justificativas para que seja assegurado o arrependimento para a contratacao
fora do estabelecimento comercial, a saber, a falta de contato prévio entre o
consumidor e o produto ou servico ofertado, acentuando sua vulnerabilidade na

relacéo juridica com o fornecedor.
4.2 A REALIDADE EMPIRICAMENTE REVELADA NOS DADOS DO SINDEC

Em face do crescimento em massa da adesdo aos servicos de
telecomunicagéo, a vulnerabilidade do consumidor tornou-se ainda maior. Apesar das
tentativas das empresas fornecedoras em prestar um servico de boa qualidade, os
nameros de reclamacgdes junto aos PROCONS, através dos dados fornecidos pelo
SINDEC, séo relativamente significativos.

Embora tenha ocorrido uma queda de 0,6% em relacdo ao ano de 2017, em
2018 foram realizados 2.274.191 (dois milhdes duzentos e setenta e quatro mil e cento
e noventa e um) atendimentos pelos PROCONS integrados ao SINDEC. Dentre os
assuntos mais demandados em 2019, os servicos de telefonia celular, telefonia fixa,
TV por assinatura, e internet, integram, respectivamente, as posicoes de 1°, 2°, 8° e
15° lugar no ranking da procura pelo érgao de defesa do consumidor em abrangéncia
nacional, como aponta o SINDEC (BRASIL, 2020).

Pelos dados apresentados, ndo ha como desconsiderar a relevancia da
situacao fatica das relacdes de consumo com as empresas de telecomunicacdes. Isso
pode ser explicitado através dos numeros informados pelo SINDEC, quais sejam: no
ano de 2018, foram realizadas 1.559.189 reclamac¢Bes ou denuncias e 637.098
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consultas juntamente aos Procons? integrados a esse sistema, e, destes, 0s assuntos
mais demandados foram, em 1° lugar, referentes aos servi¢cos de telefonia celular

(291.363); em 2° lugar, referentes aos servicos de telefonia fixa (168.637).

GRAFICO 1- Ranking de reclamacées ou dentincias juntamente aos Procons

12 LUGAR: TELEFONIA CELULAR ¢ 291.363
29 LUGAR: TELEFONIA FIXA ¢ 168.637

Fonte: BRASIL, 2020.

Em 8° lugar, referentes a TV por assinatura (76.828); e, por fim, em 15° lugar,
referentes a internet - servicos e produtos - (32.429); totalizando assim, 569.257
atendimentos somente referentes aos servigos de telecomunicag¢des (BRASIL, 2020).
Desta forma, através dos dados supracitados, percebe-se que h& a configuracdo de
préaticas abusivas por parte das reclamadas que ensejam todos esses esclarecimentos
ou reclamacdes, do contrario, caso ndo houvesse, ou houvesse de forma minoritaria,
esses dados nao seriam, de certo modo, alarmantes.

Em 2019, o SINDEC registrou 2.598.575 atendimentos, do qual 72,48%
referem-se a reclamacgdes ou denuncias. Destas, 14,05% séo referentes ao servigo
de telefonia celular, 6,99% da telefonia fixa e 3,03% da TV por assinatura. Em 2020,
0 Orgao contabilizou 1.883.603 atendimentos, onde 80,68% sao reclamacdes ou
denuncias. Cerca de 10% refere-se a reclamag0des dos servigos de telefonia celular e
5,05% de telefonia fixa (BRASIL, 2020).

Conforme dados divulgados pelo PROCON/PB (2020), em 2019 as
reclamacdes fundamentadas registradas mostram que o0s servicos de
telecomunicacdes ocupam o segundo lugar com 24,20% das reclamacgdes ficando
atrds apenas dos registros acerca de assuntos financeiros como mostra a tabela do

percentual de atendimentos abaixo:

TABELA 1- Percentual dos atendimentos do PROCON/PB em 2019

Area N° de atendimentos %
Assuntos Financeiros 9478 31,93%
Telecomunicagdes 7183 24,20%

2 Programa de Protecédo e Defesa do Consumidor.
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Servicos Essenciais 6326 21,31%
Produtos 3449 11,62%
Servicos Privados 2572 8,66%
Saude 403 1,36%
Habitac&o 207 0,70%
Alimentos 65 0,22%

Fonte: PROCON/PB, 2020 (Elaboracéo prépria)

Conforme a ANATEL, desde 2015 os registros se dividem em quatro tipos:
dendncia, reclamacdo, sugestdo e pedido de informacédo. As reclamacdes constituem
a maior parte, cerca de 98% dos registros, e sédo divididas por servigos: Banda Larga
Fixa, TV por Assinatura, Telefonia Fixa, Telefonia Celular Pré-paga, Telefonia Celular
Pds-paga, etc. Em suma, o consumidor € a parte fragil contratual e economicamente,
na relagdo com os fornecedores e os titulares dos bens de producéo.

Importante esclarecer que a vulnerabilidade juridica ocorre quando a parte
lesada ndo possui o conhecimento sobre os direitos e deveres inerentes a relacéo de
consumo estabelecida entre o consumidor e fornecedor, bem como a auséncia de
compreensao sobre as consequéncias juridicas que podem vir a ocorrer partir dos
contratos celebrados (ALMEIDA, 2019).

A vulnerabilidade do consumidor consiste na desigualdade deste com o
fornecedor, como mencionado anteriormente. Essa desigualdade € decorre da falta
de informacdo sobre qualidade, preco e outras determinagdes no que se refere ao
produto, servico ou ao contrato. Outro fator preponderante é a publicidade das
empresas de telecomunicacfes, que vem carregada de marketing para chamar a
atencao do publico.

O advento e o aperfeicoamento da publicidade comercial veiculada através das
midias digitais e revistas, impulsionam o consumo exacerbando as necessidades
basicas humanas, tornando a atividade de adquirir produtos um indicador de posicao
social e econdmica (NUNES JUNIOR; SOUZA, 2016). A respeito disso Sodré (2016,
p. 306) afirma

Com o advento do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, a
atividade passou a ser regida por uma série de principios internos,
destacando-se dois: todo anuncio deve ser respeitador e conformar-se as leis
do pais e todo andncio deve ser preparado com o devido senso de
responsabilidade social, evitando acentuar diferencas sociais.
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Neste sentido, a vulnerabilidade fatica ocorre quando se trata da crianca (o
artigo 37 do CDC proibe toda publicidade enganosa e/ou abusiva, definindo esta como
sendo uma publicidade que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca) ou idoso, pelo fato de ndo possuir o real discernimento ou percep¢ao e/ou
ainda ndo possuir alfabetizacdo, para se constituir a compreensdao plena da
informacéo sobre a relagdo de consumo estabelecida, além do doente, em face da
debilidade fisica para o ato (ALMEIDA, 2019).

Dessa forma, segundo o perfil por faixa etaria dos atendimentos do
PROCON/PB em 2019, mostra que dos 25.169 consumidores atendidos com a data
de nascimento cadastrada no sistema tém entre 51 a 60 anos, 20,23% (N=5.092), 61
a 70 anos com 16, 54% (N=4.163) e com mais de 70, 9,38% (N=2.361). Com relacao
ao perfil por sexo, cerca de 51,59% das reclamacdes sao feitas por mulheres e 48,41%
por homens (PROCON/PB, 2020).

43 AS RELACOES DE CONSUMO RELATIVO AOS SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES NA ATUAL CONJUNTURA DE EPIDEMIA

Em marc¢o de 2020 a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou situacéo
de pandemia de Covid-19 em nivel mundial causada pelo novo coronavirus (Sars-
Cov-2). No Brasil, o Ministério da Saude declarou Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (ESPIN). Neste sentido, sdo inegaveis 0s impactos nas relacdes
de consumo durante a pandemia.

Devido os protocolos de seguranca contra o Covid-19, medidas de restricao
social foram tomadas afetando a forma como as pessoas se relacionavam e as
relacdes de consumo. N&o sé os contratos de relacdo de consumo foram afetados
diante do Covid-19, mas varios outros contratos previstos em legislacdo especifica
como: educacional, empresarial, prestacao de servigo, entre outros. Um dos setores
afetados pela pandemia € o servi¢o de telecomunicacdes.

Com as medidas de isolamento social, as pessoas passaram mais tempo em
casa interagindo através das plataformas digitais e/ou servigcos de telecomunicacdes
e muitas empresas adotaram o chamado Home Office, migrando para um ambiente

de trabalho mais flexivel. Dessa maneira, nota-se uma mudang¢a no comportamento
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do consumidor dos servigos de telecomunicacgdes, visto que, 0S mesmos passaram a
utilizar mais o servi¢co para se conectar com familiares, amigos e com as empresas.

A partir desse “novo normal’, apesar da excepcionalidade conjuntural, a
ANATEL divulgou os nimeros mais recentes de reclamagdes voltadas ao setor de
servicos de telecomunicacdes em agosto de 2020. Os servicos de telefonia fixa
registraram 40.518 reclamacdes em agosto de 2020, enquanto no ano de 2019 foram
registradas 47.898 reclamacdes.

Os servigos de TV por assinatura registraram 23.194 reclamagdes em 2020 e
no ano anterior foram registradas 30.036 reclamacdes. J4 o servico de telefonia
celular registrou em 2020 116.572 reclamacgdes dos consumidores, enquanto em
agosto de 2019 ja haviam sido registradas cerca de 122.000 reclamac¢des. Como se
observa nos numeros abaixo as reclamacdes voltadas ao servi¢co de banda larga fixa

aumentaram consideravelmente em relacéo ao ano de 20109.

TABELA 2- Numero de reclamacdes referente aos servigcos de telecomunicacdes registradas pela
ANATEL em agosto de 2019 e 2020

2019 2020
Banda larga fixa 45.558 64.689
Telefone fixo 47.898 40.518
Tv por assinatura 30.036 23.194
Telefonia celular 122.648 116.572

Fonte: ANATEL, 2019, 2020.

O aumento das reclamacdes referente ao servico de banda larga fixa esta
relacionado com o crescimento do consumo durante o periodo de isolamento social.
Aumentou o nimero de consumidores que estdo em casa e que necessitam desse
servico para trabalhos Home Office, aulas online, entretenimento, entre outros.
Conforme a ANATEL (2020) as reclamacfes mais frequentes com relagdo ao servico
de banda larga fixa esta relacionado a lentiddo ou velocidade reduzida de conexao,
cobranca em desacordo com o contratado e a falta de conexéo de dados.

Conforme a Resolugédo n° 614/2013 da ANATEL, o prestador do servico de

internet ser& responsavel por todos os meios envolvidos no fornecimento do servigo
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diante o consumidor. A ANATEL determina algumas normas quanto a possiveis
falhas na prestacao do servico de internet, devendo ser observados os motivos para
interrupcdo do servico e as alteracdes nas condicdes dele. Deve a empresa

fornecedora se responsabilizar, conforme orientagdes do regulamento.

Art. 44. A Prestadora deve tornar disponivel ao Assinante, previamente a
contratacdo, informacdes relativas a precos e condigcBes de fruicdo do
servico, entre as quais os motivos que possam degradar a velocidade
contratada.

Art. 46. Em caso de interrupcdo ou degradacédo da qualidade do servico, a
Prestadora deve descontar da assinatura o valor proporcional ao nimero de
horas ou fracdo superior a trinta minutos.

§ 1° A necessidade de interrup¢do ou degradacdo do servico por motivo de
manutencdo, ampliacdo da rede ou similares deve ser amplamente
comunicada aos Assinantes que serdo afetados, com antecedéncia minima
de uma semana, devendo ser concedido abatimento na assinatura a razao

de um trinta avos por dia ou fragédo superior a quatro horas.

O consumidor ndo podera ser obrigado a obter um produto que ndo atenda ao
seu interesse como condicdo para aquisicdo daquele desejado, caracteristica das
vendas casadas. Destaca-se que o servi¢o de internet pode ser rescindido por parte
do contratante a qualquer momento e sem Onus, com excegao para 0s contratos com
prazo predeterminado pelos planos de fidelidade, permitidos por lei. Ou, por iniciativa
da prestadora, desde que esta comprove o descumprimento do contrato por parte do
consumidor.

O servico de internet é realizado geralmente por contratacéo via telefone, desta
feita, o dever de informar torna-se ainda mais imprescindivel, principalmente no que
se refere as clausulas contratuais. Os contratos estabelecidos entre as partes,
incluindo os de adesédo, devem ser disponibilizados ao consumidor para prévia
analise, devendo conter de forma clara algumas informacgdes exigidas pela Resolucéo
n°® 614/2013 da ANATEL, a saber:

Art. 63.

| - velocidade maxima, tanto de download quanto de upload, disponivel no
endereco contratado, para os fluxos de comunicacao originado e terminado
no terminal do Assinante, respeitados o0s critérios estabelecidos em
regulamentacao especifica;

Il - valor da mensalidade e critérios de cobranca; e,

Il - franquia de consumo, quando aplicavel.
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Apesar de a ANATEL regular esse tipo de servigco de telecomunicacéo, as
normas regulamentadoras, tém se mostrado insuficientes para abster as empresas de
permanecer cometendo erros como falta de informacao contratual e praticas abusivas.
Conforme citado anteriormente, o direito do consumidor a informacado infere ao
fornecedor o dever de prestar informacédo adequada e clara a respeito do servi¢co

ofertado.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a proposta de tratarmos neste breve estudo sobre o principio
da vulnerabilidade do consumidor frente a realidade das relacbes de consumo de
servicos de telecomunicacdes, entendemos indispensavel situar o reconhecimento do
direito do consumidor, uma vez que toda sua constru¢éo passa pelo reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado consumerista.

Ao longo dos anos, surgiram novos produtos e servicos e com isso a
necessidade de consumo. Defende-se, assim, que o direito a informacdo do
consumidor deve ser visto como direito fundamental no ordenamento juridico
brasileiro, com aprofundamento nos perigos diante dos constantes avancos
tecnoldgicos, com potenciais danos consumeristas no que se refere as informacgdes
contratuais.

Neste sentido, a hipétese que norteou essa pesquisa se relaciona com o art.
49, inciso |, do Cadigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo Federal de 1988 e
entendimentos jurisprudenciais. Tais legislacdes e entendimentos séo imprescindiveis
para que se enfrente o problema da vulnerabilidade e suas consequéncias para 0
consumidor. Dessa maneira, devido a mutabilidade dos servicos e dos bens, as
normas legais vigentes devem assegurar os direitos do consumidor.

Destaca-se que com a previsao constitucional do Direito do Consumidor e
ainda com a criacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor, é possivel perceber que o
consumidor passar a ser protegido, mediante de diversos principios e normas. Mas €&
inegavel que ha um longo caminho a percorrer na defesa dos direitos do consumidor,
devido as inovagdes nos servi¢os e bens de consumo.

O objetivo geral consistiu em analisar a existéncia ou ndo da preservacao da
vulnerabilidade do consumidor na realidade atual das relacdes de consumo e dos

contratos de adesdo de servicos de telecomunicagbes, em consonancia com a
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legislacdo consumerista, o que ficou nitido a partir das reclamagdes registradas nos
orgaos de defesa do consumidor.

Por fim, conclui-se que as informagdes contidas nos contratos das empresas
de telecomunicac¢des sejam claramente expostas ao consumidor, tendo esse, o direito
ainformacé&o para que haja uma relac&o transparente evitando recursos juridicos para

resolugcao das reclamagdes consumeristas.
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O MECANISMO DE RESERVAS DE COTAS DE CANDIDATURAS NO
SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO E SEUS EFEITOS SOCIO-
JURIDICOS

THE APPLICATION QUOTA RESERVATION MECHANISM IN THE BRAZILIAN
ELECTORAL SYSTEM AND ITS SOCIO-LEGAL EFFECTS

SUELY DE BARROS MIRANDA®
RICARDO SERVULO FONSECA DA COSTA™

RESUMO

Este estudo se remete ao mecanismo de reserva de cotas nas candidaturas do
sistema eleitoral brasileiro, bem como os efeitos sécios juridicos que as medidas
inclusivas proporcionam aqueles que estdo em situacdo de desigualdade no cenario
politico nacional. Elaborado seguindo a metodologia de pesquisa bibliografica e
documental, bem como do método dedutivo de analise, o referido estudo se
caracteriza como exploratorio de natureza descritiva. O problema da investigacao
consistiu em buscar entendimento sobre: quais sédo os efeitos sécios juridicos e quais
sao os impactos trazidos com a implementacdo dos mecanismos de inclusdo atraves
de cotas no sistema eleitoral brasileiro? A hipétese € de que a implementagédo das
referidas cotas como método inclusivo, sofre uma evolucao lenta, porém significativa,
na busca da igualdade de género no que tange a representacdo politica, como
consequéncia, abrindo novas perspectivas de uma minoria vulneravel até entdo sem
vOz e vez no plano organizacional.

PALAVRAS-CHAVE: Cotas Femininas. Sistema Eleitoral. Representatividade.
Mecanismos de Incluséao.

ABSTRACT

This study refers to the quota reservation mechanism in the candidacies of the
Brazilian electoral system, as well as the socio-legal effects that inclusive measures
provide to those who are in an unequal situation in the national political scenario.
Elaborated following the bibliographic and documentary research methodology, as well
as the deductive method of analysis, the referred study is characterized as exploratory
of a descriptive nature. The research problem consisted of seeking understanding
about: what are the socio-legal effects and what are the impacts brought about by the
implementation of inclusion mechanisms through quotas in the Brazilian electoral
system? The hypothesis is that the implementation of these quotas as an inclusive
method, undergoes a slow but significant evolution in the pursuit of gender equality in
terms of political representation, as a consequence, opening up new perspectives for

* Graduanda do Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP,
semestre 2021.1. E-mail: suely_al@hotmail.com.

** Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales pela Universidad Del Museo Social Argentino. Especialista
em Direito Processual Civil pela UNP. Possui graduag&o em Direito pelo Centro Universitario de Jo&do
Pessoa (1993). Atualmente é Procurador Geral do Municipio de Itabaiana-PB. Membro da Academia
Brasileira de Direito Eleitoral e Politico - ABRADEP. Membro da Academia Paraibana de Letras
Juridicas - APLJ. Professor universitario na FESP - Faculdades de Ensino Superior da Paraiba.
Advogado. Jornalista e apresentador de TV, em programa jornalistico juridico. E-mail:
ricardo.costa@fespfaculdades.edu.br

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



1214

a vulnerable minority hitherto without a voice and organizational level.

KEYWORDS: Female Quotas. Electoral System. Representativeness. Inclusion
Mechanisms.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo demonstrar a evolugao e os efeitos que
as modificacbes no sistema partidario brasileiro trouxeram no nosso ordenamento
juridico. Com a introducdo do voto feminino através de manifestacbes e o0s
significativos ganhos juridicos através dos anos, até a atual promulgacao da Lei de
Cotas, a lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997, ao qual estabelece numeros
minimos e requisitos para a representatividade feminina nas eleic¢des.

A motivacdo da escolha da andlise aqui desenvolvida tem o objetivo de
demonstrar que, mesmo de maneira singela, as conquistas das minorias, trazem
reflexos juridicos importantes no nosso ordenamento juridico. No mesmo sentido, o
presente trabalho busca identificar quais sdo os mecanismos que o sistema eleitoral
adota quando pretende equalizar e modernizar o sistema de representatividade
democrética.

Logo, vé-se que a cada paragrafo transcorrido sob a abordagem proposta,
vird a tona a elucidacao para os questionamentos elencados com o problema central:
Como acontece a relagao de cotas com o sistema eleitoral brasileiro. E, ainda, quais
sdo as medidas que 0s mecanismos nacionais e internacionais encontram para
equalizar a representatividade na esfera publica com relacéo a igualdade de género?

A hipotese € de que, apesar de termos um sistema que luta para encontrar
uma estrutura favoravel para a disparidade de género na representacao legislativa,
ainda estamos distantes de uma situagcado que seja satisfatéria para a igualdade dos
sexos, contudo, ainda tendo significativos ganhos sécios juridicos em favor das
mulheres. Elaborado seguindo a metodologia da pesquisa bibliografica e documental,
bem como do método dedutivo de analise, o referido estudo se caracteriza como
exploratério de natureza descritiva e abordagem qualitativa.

O trabalho examinara com um olhar investigativo, situacdes referentes ao
objeto de estudo. A pesquisa embasar-se-4 na categoria de estudos exploratérios,
gue visam descobrir novas ideias e intuicdes, desenvolvendo, esclarecendo, definindo

e até mesmo modificando conceitos comuns. Apos a devida selecdo do conteudo de
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interesse do trabalho, deve-se chegar a conclusdo de quais sdo os impactos sécios
juridicos que luta feminina conquistou ao longo dos varios anos.

Além de demonstrar a visibilidade com relacdo a representacdo minima da
mulher na esfera politica, o presente artigo dividido em duas sec¢fes, sera importante
para fornecer novos conceitos e premissas que afetardo as estratégias que atuam na
busca da igualdade entre homens e mulheres. Ademais, se faz necessario abordar a
tematica com um olhar neutro, removendo qualquer conceito patriarcal e machista

para que possamos alcancar o objetivo deste estudo.
2 TRAJETORIA FEMININA NA POLITICA BRASILEIRA

Como cidadao efetivo de uma sociedade, as mulheres como sujeitos dotados
de direitos civis e politicos estavam adstritos somente a fun¢des familiares e afazeres
domeésticos delimitados pela figura do “homem da casa”. Sempre a sua imagem social
esteve diretamente vinculada a figura do patriarca ou de qualquer outro homem que
assumisse a referéncia daquela mulher, como seu pai, filho, irméo ou até mesmo o
seu marido. Percebe-se que as mulheres ndo possuiam voz e nem vez sequer dentro
da sua propria familia, sendo assim, excluidas de toda e qualquer decisdo que
estivesse relacionada a vida publica.

Conforme percebemos com o decorrer da histéria brasileira, o patriarcado por
muito tempo foi considerado o modelo ideal de sociedade. Como o0 proprio nome
indica, o patriarcado se caracteriza em ter o “pai” como figura central de uma familia,
sendo ele considerado o alicerce de tudo que envolvesse aquele nicleo. Na figura do
patriarca, todas as decis6es eram centralizadas, excluindo, assim, a participacédo da
mulher dentro da prépria familia a subordinando em todas atividades.

Tudo isso, trouxe reflexo significativo e duradouro para 0 nosso sistema social
e eleitoral atual, pois, na organizacgéo estrutural da sociedade, somente o homem que
possuia privilégios decisorios. Para a mulher, assim sendo, por muito tempo sé
restaram os servicos domeésticos, sendo elas muitas vezes até impedidas de ter
acesso a outra forma de trabalho que complementasse a renda da sua familia.

Vérios foram os movimentos de conquista da mulher em sociedade. Contudo,
principalmente no periodo colonial, os direitos politicos ficaram adstritos a figura dos

homens, seguindo a estrutura da qual a sociedade ja vinha organizada. A falta de
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acesso a educacao de qualidade para todos e a ineficaz distribuicdo das rendas
contribuiram fortemente para a negacado das mulheres aos seus direitos politicos.

Mais tarde, com a promulgacéo da nossa primeira Constituicdo Republicana,
em 1891, algumas expectativas de que as mulheres teriam voz dentro do sistema de
representatividade eleitoral surgiram, contudo, os legisladores ndo mostraram
nenhum interesse no voto feminino, excluindo, desta maneira, a possibilidade do
sufragio para esse grupo. Além das mulheres, os analfabetos, mendigos e soldados
também néo possuiam voz na escolha dos seus representantes.

O primeiro movimento efetivo com relagédo ao sufragio para as mulheres, veio
através da inclusédo desse direito na Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte.
Em 1927, foi incluso dentro do rol de direitos, a possibilidade de as mulheres votarem
e serem votadas, tornando, assim, efetiva a sua participacdo na democracia, mesmo
gue no ambito estadual. Percebe-se que nesse momento em diante, houve um
significativo encurtamento na distancia existente entre homens e as mulheres em
relacdo a igualdade de direitos eleitorais.

Varios foram os movimentos ao longo dos anos que tinham como finalidade
alcancar a equiparacdo eleitoral de homens e mulheres perante o diploma mais
importante do sistema idealizado por Hans Kelsen. Assim, diante das varias
manifestacdes, o presidente Getulio Vargas, em 1932, promulga decreto tratando
sobre a inclusdo do voto feminino (BRASIL, 1932). Mais um grande passo para a
igualdade de género foi alcangado neste momento em diante.

Somente dois anos mais tarde que o voto feminino alcangou o tao esperado
status constitucional, sendo introduzido a Constituicdo de 1934, constituicdo esta,
eivada de carater liberal e progressista. Ndo somente o voto feminino que foi levado
em consideracdo quanto a participacdo das mulheres em sociedade, mas outros
importantes alicerces foram incorporados no sistema pétrio deste ponto em diante.
Como exemplo, podemos citar as conquistas relacionadas a maternidade.

Vejamos o que a Constituicdo a época trazia no bojo do seu Art. 121

Art 121 - A lei promovera o amparo da producao e estabelecera as condi¢cdes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

[...]

§ 1° - A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

[...]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
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e instituigdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934).

Trés anos mais tarde, em 1937, todo o sistema legislativo brasileiro sofre uma
parada abrupta nos processos democraticos com a introducédo do regime ditatorial
(BRASIL, 1937). Com o golpe de Estado e a parada de todo o sistema legislativo
nacional, os movimentos em prol das mulheres entraram em um longo periodo de
recessao. Mesmo apos reestabelecido o sistema democratico com a promulgacéo da
Constituicao de 1946, as movimentagdes em prol das mulheres ficaram inertes e sem
visibilidade (BRASIL, 1946). Isso, porém, ndo significa dizer que as mulheres nao
tiveram papel importante na sociedade, somente os movimentos em busca da
igualdade deixaram de ter forca perante o legislativo nacional.

Na década de 80, os movimentos feministas passaram a se distinguir de
acordo com teméticas principiolégicas. Os movimentos passaram se subdividiram e
se adaptaram a assuntos que tratavam sobre: a violéncia contra a mulher,
desenvolvimento do feminismo dentro do setor académico, satude da mulher, dentre
outros varios assuntos que eram de relevancia dentro do contexto social da qual as
mulheres estavam inseridas (VAZ, 2018).

Contudo, dentre todas as conquistas relacionadas aos movimentos
feministas, podemos citar o ano de 1985, como impar na luta a favor dos direitos
igualitarios. No presente ano, foi criado o Conselho Nacional de Direitos da Mulher,
orgdo pertencente ao Executivo Federal que estava vinculado diretamente ao
Ministério da Justica. Apesar de as atribuicbes do conselho serem somente de
consulta e ndo podendo os integrantes deliberar sobre questdes que eram de cunho
politico, percebe-se um avango importante para a voz feminina no cenario politico. O
referido conselho ndo durou muito tempo, sendo 0 mesmo extinto no ano de 1989,
logo apds a promulgacédo do novo texto Constitucional de 1988 (BRASIL, 2020).

Asseguradamente, o maior marco historico dentro de toda a evolucdo
feminista, foi a Constituicdo de 1988, ao qual assegurou ainda mais os direitos
inerentes as mulheres dentro do cenério politico brasileiro. A atual constituicdo cidada,
promulgada apés o fim da Ditadura Militar, trouxe mecanismos no seu bojo que
possibilitam a defesa dos direitos da mulher e traz, também, dispositivos que
viabilizam as mulheres de alcancar o seu pleno exercicio de cidadania, algo tao

almejado dentro de toda a busca feminina ao longo dos anos.
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Apesar de todos esses movimentos em prol da igualdade de género no &mbito
eleitoral, nesse sentido, Vaz (2018) esclarece que a luta pelo sufragio feminino nao
teve a extensado suficiente para conscientizar o grande contingente de mulheres e
levar a uma reformulagao nas relacdes de poderes entre 0s sexos. Por esse motivo a
conquista do voto ndo afetou significativamente a condicdo da mulher trabalhadora.
Como vemos nas constatagcfes da autora, as acOes afirmativas dos dirigentes
politicos ndo foram suficientes para consolidar e quebrar os paradigmas existentes na
sociedade, motivo pelo qual os resquicios do patriarcado séo téo fortes até hoje.

Apesar de todos os esfor¢os e conquistas alcangadas no decorrer da histéria,
infelizmente, passamos por alguns retrocessos na democracia. Recentemente, 0
entdo Presidente Michel Temer, escolheu apenas homens para compor 0 seu corpo
de ministros, ndo oportunizando nenhuma vaga para que mulheres pudessem
representar a politica nacional no Planalto. Vemos que no cenario politico atual, ainda
temos casos latentes em que a mulher ndo possui voz nem vez, e s6 conseguimos

perceber a importancia dessa opinido quando a mesma voz é silenciada.
3 ACOES POLITICAS AFIRMATIVAS NO AMBITO ELEITORAL

Podemos dizer que a participagdo politica € um tema extremamente
controverso dentro das reflexdes produzidas pela filosofia politica. Diversas matrizes
derivam sobre esse tema e diversas teorias se moldam quanto a forma que a
problematica participativa deve encarar o problema. Atualmente, o pensamento
politico mais contempordneo vem adotando um tratamento conciliatério sobre o
referido tema, alinhando ideias entre o sistema de participacdo direta e a
representatividade.

Para que possamos, de fato, contextualizar a questéo, faz-se necessario, em
primeira mao, entender o que sdo ac¢des publicas afirmativas, bem como trazer esse
conceito para um dos principios basilares do nosso ordenamento juridico patrio: o
principio da igualdade. Com base nisso, poderemos caracterizar, de maneira efetiva,
a relacdo direta das politicas publicas e como ela sustenta a teoria das cotas
representativas.

As acdes afirmativas, nada mais sdo que medidas adotadas pelos agentes
politicos que possuem a finalidade de combater, ou, pelo menos diminuir, o tanto

guanto possivel, o abismo existente entre algumas classes de individuos,
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compensando a desigualdade presente entre eles. Sao a¢cbes que podem ter carater
voluntario ou compulsério, bem como, em alguns casos, se desenvolvem como a¢des
corretivas ao agente transgressor.

Historicamente, as acfes politicas surgem da necessidade de promover
grupos até entdo inferiorizados da sociedade, normalmente descriminalizados e até
marginalizados, com a mais pura finalidade de compensar as diferencas e perdas
entre as classes, equalizando, sempre que possivel, a igualdade entre as
oportunidades e tratamento igualitario entre pessoas. Vejamos o que diz Gomes
(2019, p. 40-41) em sua literatura:

Um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagéo do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educacéo e o emprego.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza a igualdade de género como uma
das bases fundamentais para assegurar uma vida digna, livre e igualitaria a todos os
cidaddos do nosso pais. O primeiro inciso do Art. 5° da nossa Constituicdo Federal
trata sobre igualdade entre homens e mulheres, ou seja, significa dizer que ambos o0s
sexos sdo iguais perante a oOtica constitucional (BRASIL, 1988). Assim sendo, todos
devemos ter os mesmos direitos, as mesmas oportunidades e as mesmas obrigagoes.

A igualdade de género prevista no ordenamento juridico patrio € tao
importante aos olhos do nosso constituinte, que foi inserido no rol dos direitos e
garantias fundamentais. Trata-se de um instituto indispensavel a cidadania e a
sociedade brasileira, consagrando-se, assim, como clausula pétrea da nossa
Constituicdo, ndo podendo ser retirado, nem através de emendas constitucionais.

Vejamos o que preconiza o art. 5°, I, da CF 1988:

Art. 5. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

| - Homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢gdes, nos termos
desta Constituicao; (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Essa igualdade trazida no caput do artigo deve ser interpretada como
igualdade formal entre os individuos, isso significa dizer, que as garantias trazidas
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deverédo ser efetivamente aplicadas, indistintamente, entre homens e mulheres. Por
outro lado, a igualdade material € aquela que abraca a ideia de que os individuos séo
diferentes em suas necessidades, e todas as suas particularidades devem ser levadas
em consideracdo na busca de um equilibrio social.

Um tipo de afirmac¢do muito comum dentro do nosso sistema juridico patrio &
o de sistema de cotas, ao qual reserva, através de Lei, um percentual fixo de vagas
em determinada area a uma minoria anteriormente definida. Essa area ao qual nos
referimos, podem ser dentro do campo educacional, profissional e politico, geralmente
de maneira proporcional ao niumero de vagas existente para aquela grandeza.

Atualmente, no ambito juridico ou socioldgico nacional, o conceito de minoria
nao diz respeito a quantidade de individuos de uma determinada classe, mas sim, um
conceito muito mais abrangente e subjetivo, ao qual qualifica agueles que estdo em
situacdo de vulnerabilidade ou em situacbes dispares perante os demais. Sao
individuos que se caracterizam por ocuparem uma posi¢cdo de dominancia perante a
sociedade como um todo. Podemos dizer, assim, que as minorias se originam quando
h& uma relacédo de assimetria entre os integrantes de uma determinada sociedade.

As cotas de representatividade feminina que sdo estipuladas para o sistema
legislativo nacional, em todos os entes federativos, é uma acdo afirmativa que
proporciona o empoderamento feminino, passando a mulher ter o dominio sobre as
atividades representativas no ambito eleitoral. Essa € uma espécie de acao afirmativa
positiva que proporciona uma visibilidade do papel na mulher na democracia.

Cabe salientar, também, que as acdes afirmativas sdo direcionadas
exclusivamente para o setor publico, mas que induz afirmacgdes significativas para o
ambito privado. Da mesma maneira, as a¢des afirmativas ndo podem se direcionar a
grupos sociais geneéricos, devendo as mesmas sempre especificar quais sdo 0s
objetivos, os motivos de estarem sendo criadas bem como para quem as mesmas
acOes se direcionam.

Nesse cenario, os partidos politicos se mostram resistentes em apoiar
candidaturas de mulheres, como nomes fortes e plenamente capazes de
desempenhar o papel publico. Assim, podemos dizer que sé@o eles 0s responsaveis
por significativas dificuldades do acesso das mulheres quando as mesmas decidem
se candidatar ao pleito eleitoral. Percebemos que, conforme ja citado anteriormente,
praticas patriarcais remanescentes do periodo colonial ainda sdo adotadas no

cotidiano politico.
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3.1 DEMOCRACIA, REPRESENTACAO E COTAS PARA MULHERES

Como vimos, as agOes afirmativas sao medidas adotadas pelos agentes
politicos, com a finalidade de combater e compensar, na medida do possivel, as
desigualdades existentes. No entanto, quando nos deparamos com programas que
possuem a finalidade de corrigir essa disparidade de género, vemos significativas
resisténcias no campo da teoria e no campo da pratica.

Primeiramente, precisamos delimitar qual é a relagdo existente entre a
representacdo e a democracia. A representacdo surgiu diante do contexto do
iluminismo, nos moldes da Revolucdo Francesa e Americana, com a finalidade de
resolver os empasses nascidos com a criacdo e desenvolvimento das grandes
sociedades. Dentre as principais barreiras existentes com a evolugdo em sociedade,
estava a presenca de imensos territorios que se desenvolviam, impedindo, assim, a
participacéo direta de todos os cidadaos nas assembleias (ROUSSEAU, 2020).

Assim, nas palavras de Bobbio (1986, p. 42 apud TEIXEIRA, 2016, p. 23)
temos “que todos decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas, como
sao as modernas sociedades industriais, € algo materialmente impossivel”’. Assim,
consistia na necessidade de se constituir um corpo representativo, que possua, por
prerrogativa, a capacidade de decidir as atividades do exercicio do interesse publico,
nascendo o contrato social de Rousseau. Todo esse cenario politico criou base para
a estrutura representativa de poder.

Parece ser o modelo ideal de sistema, contudo, a representatividade sofre e
comeca a refletir diretamente nas necessidades individuais daqueles que
representavam. N&o tendo mais espago para O interesse da coletividade, a
necessidade social passou a ser o segundo plano diante do panorama publico,
causando, assim, uma imensa insatisfacdo com a vida publica. Vale esclarecer aqui,
gue a democracia possui como premissa basica a inclusdo e a promocéao da justica
de maneira igualitaria.

Desse modo, o sufragio universal ndo pode ser a ferramenta basica, ou até
mesmo Unica, para a busca da democracia. A democracia precisa estar presente em
todas as situacbes que parecam ser insuficientes para defini-la, proporcionando a
inclusdo daqueles que, até entdo, sempre foram “esquecidos” pela sociedade. A
inclusdo feminina nesse cenario politico-democrético através do voto torna a

democracia equilibrada em relagéo ao género.
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Neste momento em diante, as a¢bes afirmativas surgem como instrumento
para aproximar a distancia existente entre a representatividade de género no sistema
eleitoral. Contudo, ha um grande problema quando se busca justificar do porque essa
insercao através de cotas no sistema de representatividade, pois, de acordo com
algumas das correntes filoséficas, a representatividade deve ser equanime, nao
devendo se preocupar com as desigualdades existentes, visto que a democracia hao
define género.

Seria uma espécie de representacdo por ideias, ndo sendo propriamente uma
guestdo de caracteristicas fisicas do representante, como a cor ou 0 sexo do
candidato. Assim sendo, ndo € o homem ou a mulher que estariam diante da
capacidade representativa, mas sim as ideologias que cada um deles representa.
Cada parlamentar que foi escolhido para ser representante do povo devera atuar
como representante da coletividade e ndo direcionado para aquele grupo que os
elegeram.

Na pratica, o sistema respondeu de maneira contraria, demonstrando que
agueles que foram escolhidos para representar, acabaram atuando com maior énfase
para aquela classe que o elegeu, que o escolheu como representante, ou seja, que
compartilha das mesmas convicgdes e pensamentos. As coisas acabam se tornando
ainda mais complexas com o passar do tempo, pois além daquele representante atuar
com prevaléncia nos interesses de um determinado grupo, em sua grande maioria é
0S Qgrupos que mais possuem recursos coletivos, dificultando ainda mais a
representatividade justa e democrética.

Assim, diante de todas as constatagfes que vieram a tona, houve cada vez
mais a necessidade de se ter uma politica inclusiva. Ha alguns autores do qual
defendem que todos os desmembramentos sociais existentes, deveriam ser
representados. Sim, este € um campo extremamente complexo de avancar. Dizemos,
entdo, que o sistema € considerado injusto, pois, embora as mulheres componham
um pouco mais de 50% da populacado brasileira, na atualidade, ainda é a minoria

dentro do 6rgao Legislativo Nacional.

De acordo com os dados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o aumento do
numero de vereadoras eleitas foi de 19,2%. Neste ano, 16,1% dos candidatos
escolhidos pelo eleitorado foram mulheres. J& em 2016, o indice foi de
13,5 %.

[...]

A quantidade de candidaturas femininas para esse cargo também foi bem
maior em 2020. Houve um aumento relativo de 7,1% no namero de mulheres
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gue almejavam se tornar vereadoras em relacdo a Ultima eleicdo. No
processo eleitoral de 2016, elas representaram 32,5% do total e, agora,
34,8%.

[..]
Em relacdo ao numero de candidaturas, o aumento relativo foi de 2,5% em
relagdo a 2016. Naquela época, elas representaram 13,1% do total de
candidaturas. Em 2020, por sua vez, elas corresponderam a 13,4%.

A escolha do eleitorado também refletiu na redu¢do do nimero de municipios
brasileiros que ndo elegeram nenhuma vereadora. A queda foi de
aproximadamente 32%. Em 2020, 17% dos municipios brasileiros néo
elegeram mulheres para as Camaras Municipais. Em 2016, esse indice foi de

23,3%, (BRASIL, 2020).

Como vemos, ainda existem poucas mulheres ao qual estdo a frente da
politica publica. Mas, também conseguimos perceber, que aos poucos esse cenario
vem se alterando, abrindo espaco para uma nova visao, uma nova perspectiva de
interesses. Esse ambiente feminino € extremamente necessario dentre as
deliberacbes publicas, pois, como ponto de partida, as mulheres carregam um

pensamento singular sobre a politica nacional, qual seja, a perspectiva feminina.
3.2 AS COTAS NO SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO

No nosso sistema eleitoral, as cotas classificam-se de duas maneiras
distintas, variando com o momento do processo eleitoral. O ciclo eleitoral se classifica
em duas fases que se distinguem uma da outra: a primeira fase compreende a
apresentacao dos candidatos para a eleicdo e a segunda fase, compreende ao modo
como os lugares dentro do congresso sao distribuidos. As ac6es afirmativas das cotas
femininas podem recair em qualquer uma das fases, estipulando nimero minimo de
mulheres para a candidatura, bem como a reserva de assentos no congresso.

No Brasil, o sistema de cotas representativas reserva para as mulheres um
namero determinado de vagas partidarias para as eleicées de todo o pais. Incidem,
entdo, diretamente nas listas dos candidatos em um determinado partido, sendo o
sistema aplicado na primeira fase do ciclo eleitoral, ou seja, na apresentacado dos
candidatos e ndo na efetiva colocacéo dos eleitos nas cadeiras do Congresso.

Com a necessidade de atender os requisitos da Acdo Mundial da IV
Conferéncia Mundial da Mulher, em Pequim, um dispositivo de cotas foi introduzido
na Lei n°® 9.100, de 29 de setembro de 1995, ao qual estabelecia quais seriam as

normas para a realizacdo das elei¢cdes legislativas no ambito municipal (BRASIL,
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1995). Essas recomendacg0es trazidas pela conferéncia Mundial tinham por finalidade
diminuir as significativas desigualdades de género no cenario politico (ONU, 1995).

A referida Lei estipulava em seu bojo, que 20%, no minimo, da lista do
eleitorado de cada partido, deveria ser preenchida por candidatura de mulheres. O
problema que surgiu com essas novas diretrizes, é que ndo houve a reducdo dos
candidatos que normalmente se candidatavam, tendo, assim, um aumento de 20%
além do normal de candidatos ao pleito legislativo (equivalente a 120%), e as
mulheres, mais uma vez, ficavam em situacdo desigual perante os demais.

Como a Lei estipulava somente as regras para as candidaturas em nivel
municipal, mais tarde, foi promulgada nova Lei da qual tratava desta mesma temética
de proporcionalidade, contudo, em nivel estadual e federal. A nova lei amplia a cota
gue até entéo era estipulada em 20% minimo de mulheres, para um montante de 30%,
contudo, aumenta-se também, o montante de vagas para as candidaturas. Assim, de
maneira pratica, os partidos politicos poderiam lancar candidatos em sua campanha
em um numero equivalente a 150% do total de vagas da Camara dos Deputados.

Vejamos o que diz a lei n.° 9.504, de 30 de setembro de 1997, no bojo do seu
Art. 10:

Art. 10. Cada partido ou coligacdo poderd registrar candidatos para a Camara
dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as
Cémaras Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta por cento) do
namero de lugares a preencher, salvo:

| - nas unidades da Federagdo em que o ndmero de lugares a preencher para
a Camara dos Deputados ndo exceder a doze, nas quais cada partido ou
coligacdo podera registrar candidatos a Deputado Federal e a Deputado
Estadual ou Distrital no total de até 200% (duzentos por cento) das
respectivas vagas;

Il - nos Municipios de até cem mil eleitores, nos quais cada coligagdo podera
registrar candidatos no total de até 200% (duzentos por cento) do nimero de
lugares a preencher.

[.]

§ 32 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cadapartido ou coligacao preencherd o minimo de 30% (trinta por cento)
e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(BRASIL, 1997, grifo nosso).

Podemos perceber que houve uma determinada preocupacdo do Legislador
em promover o aumento da representatividade feminina perante o 6rgao legislativo.
Tal medida tem por finalidade, viabilizar o aumento da participacéo politica de forma
democratica e igualitaria, tentando, o quanto possivel, descentralizar o poder estatal,

gue até entdo pertencia exclusivamente aos homens.
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A preocupacao por paridade, neste sentido, nos parece ser inconvincente,
visto que, acreditar que as mulheres, até entdo sem representatividade alguma em
qualquer uma das instancias do poder, pudessem superar os homens no pleito
legislativo, somente através das cotas estipuladas para a primeira fase do processo
eleitoral. Notou-se que nos debates em plenario com relacao a estipulagcédo das cotas,
ndo houveram muitos questionamentos que fossem contrarios a estipulacdo das
reservas, contudo, também houveram poucas manifestacdes a favor da criacdo deste
instituto juridico.

Anos mais tarde, a medida que foi adotada com relagdo ao aumento de 30%
sobre as cotas femininas, foi objeto de diminuigdo através de emenda constitucional,
contudo, a proposta foi rejeitada em plenario. Aqui também devemos salientar, que o
mecanismo que institui cotas, ndo € dotado de obrigatoriedade de preenchimento da
determinacdo, bem como, nédo traz nenhum tipo de sansao para o descumprimento
do minimo exigido aos partidos politicos, o que nos leva a questionar, de fato, o real
interesse do legislador ao instituir o sistema de cotas.

Apesar de o sistema de representatividade resultar sempre de maneira
aproximada, esse problema se potencializa muito mais quando na sociedade apenas
uma das minorias existentes se faz representada. Nesse cenério, as ac¢oes afirmativas
séo o instrumento que favorecem a presenca de varias correntes partidarias da qual
cada uma delas se fundamentara em uma filosofia, em uma ideologia, podendo, nesse
caso, ser a de género.

A representacdo, nesse caso, com a criacdo de varios partidos politicos,
viabiliza a disseminacdo de candidaturas por parte da maioria ndo representada.
Assim sendo, o resultado dessas representatividades serd interpretado de maneira a
contemplar os quantitativos da representacéo por cotas.

O Brasil, ao adotar o sistema de representacao proporcional dos candidatos,
atua de forma democraética, visto que, na medida do possivel, garante a representacao
de diversas opinides e vontades. Esse sistema mais moderno, possibilita que haja
uma diversidade de opc¢des para aquele que possui a capacidade eleitoral ativa. O
gue parece acontecer no sistema, € haver a presenca de representantes da minoria
e, em tese, trazer uma divisdo mais proxima e, talvez, mais fidedigna na propor¢cao
dos partidos (MORAES, 2016).

Na atualidade, segundo dados do préprio Tribunal Superior Eleitoral (TSE),

em 2016, estima-se que de um total de 16.018.485 (dezesseis milhdes, dezoito mil,
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guatrocentos e oitenta e cinco) de brasileiros filiados a algum partido politico, 45% séo
mulheres (BRASIL, 2016). Isso reforca a ideia que, a representatividade politica
encontra barreiras no ambito institucional, ao qual os partidos politicos se embasam
em padrdes de organizacdo partidaria com esteriétipos e divisdo de recursos

irregulares entre homens e mulheres.
3.3 ACOES AFIRMATIVAS: REFERENCIAS INTERNACIONAIS

Conforme ja foi mencionado, o debate sobre a necessidade de haver uma
maior representacdo feminina dentro do cenério politico, se desenvolveu, no plano
internacional, com a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, na cidade de Pequim
(ONU, 1995). No encontro, medidas especiais para uma maior participacao feminina
foram recomendadas aos integrantes. Dentre essas recomendacdes, encontra-se a
implementacédo de cotas femininas, com o intuito de aumentar as chances das
mulheres chegarem ao parlamento.

As cotas eleitorais, cada vez mais vem sendo usadas como ferramentas de
inclusdo em varios paises de todo o mundo. Atualmente, na América Latina, um
acordo internacional foi firmado com alguns paises integrantes, com o objetivo de
promover uma ferramenta que estimule o acesso justo das mulheres nas atividades
partidarias. Em 2014, foi criado em parceria com a ONU, o projeto “Mecanismo para
acelerar a participacao politica das mulheres na América Latina e Caribe — ATENEA.”
(ONU, 2020)

De acordo com a ONU, projeto ja foi implementado com sucesso, em alguns
paises Latinos, dos quais podemos citar Argentina, Chile, Guatemala, Honduras,
México, Panama, Peru e Uruguai. Mais recentemente, o Brasil, Bolivia e Colémbia
também introduziram o projeto em seus organismos sociais participativos. O projeto
consiste na criacdo de pilares fundamentais para propiciar um cenario politico justo e
equalizado quanto a divisdo de género. (ONU, 2020)

Os quatro pilares do ATENEA séo: a informacdo, a analise, a comunicacao e
a acdo. (ONU, 2020). Como podemos perceber, o projeto se embasa no dialogo com
0s atores politicos que possuam uma forte participacdo na area publica, trocando
informacfes e experiéncias relevantes as interessadas na vida legislativa. Dessa
maneira, temos uma transmissao de experiéncias valida entre os interessados na vida

publica.

Revista FESP Faculdades — Cabedelo, PB, v. XV, n. 30 JAN/JUN, 2021.



| 227

Apesar de todos os esforgos, estima-se que, na atualidade, ainda néo existe
um equilibrio na participacao de género na politica. Muito pelo contrario. Alguns paises
se demonstram extremamente dispares com relacdo a representatividade da mulher.
Na América Latina, apenas alguns paises se encontram em patamares admissiveis
na visibilidade feminina no pleito eleitoral, qual seja, aqueles que possuem
representatividade superior a 30%. Dentre eles, encontramos a Costa Rica, Argentina
e Cuba.

De acordo com Lemos (2019) em publicacdo no Jornal da Universidade de
Sao Paulo (USP), no ano de 2019, o Brasil possuia uma representatividade feminina
muito baixa, estando em patamares de 12% na Camara de Deputados e de 13% no
Senado Federal. No cenério dos estados, nas Assembleias Legislativas, os nimeros
também néo sdo animadores, ndo ultrapassando dos 15% o numero de mulheres que
assumiram cadeiras legislativas.

Existe uma tendéncia muito forte em associar o nivel de desenvolvimento
socioecondmico com a inclusdo das mulheres no espaco publico. Alguns paises se
desenvolveram muito mais nesse aspecto que outros na representacdo da esfera
publica. Alguns autores indicam que as condicdes historicas da politica, baseados
somente no poder econdmico, pouco interferem a cultura do local. Pode se dizer que
€ algo muito mais amplo e profundo que as diferencas entre paises ricos e paises
pobres.

Acredita-se que tal fator esteja embasado muito mais na cultura que o pais
viveu, ou ainda vive na determinagcdo do papel social de cada individuo, do que nos
os fatores econdémicos que ali estdo presentes. E importante frisar, também, que
mesmo o0 pais tendo uma cultura pré-igualdade de género, as acdes afirmativas
adotadas, sempre foram imprescindiveis no sentido de incluir a figura feminina no
sistema politico.

Os paises Noérdicos foram os primeiros na implementacdo de estratégias
vinculadas a erradicacdo da desigualdade de género. A cultura local, sempre
influenciou a adocédo de politicas partidarias inclusivas, tornando as mulheres visiveis
no panorama local. Os indices que os paises da Europa setentrional preservam
atualmente, levaram décadas para serem conquistados. Assim sendo, o fator tempo
€ imprescindivel no alcance das politicas inclusivas positivas.

Todo o esforco de paises que superaram a resisténcia daqueles que sempre

dominaram a politica, esta debrucado nas medidas que sdo eficazes no combate a
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sub-representacdo da mulher no sistema eleitoral. Esse esforco estd intimamente
ligado a cultura de integracdo feminina, bem como se constréi nas acdes
reivindicatérias daqueles que buscam somar forcas a inclusdo da mulher na vida
publica.

Ao se com o Brasil com paises Nérdicos no que tange o sistema de cotas
eleitorais, sdo latentes as diferencas que compdem a eficiéncia que a cultura inclusiva
proporciona. O Brasil ainda vive uma cultura politica muito tradicional, com um
comportamento extremamente conservador, perenizando toda a desigualdade que

assola o0 nosso sistema eleitoral pétrio.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O nosso ordenamento juridico enfrenta grandes dificuldades com o problema
gue envolve a desigualdade de género dentre o sistema de representatividade. A
construcdo do plano da cidadania politica, ao qual deveria estar imune de qualquer
interferéncia de género, viu-se obrigada a trazer solu¢des que pudessem satisfazer a
nova realidade social, em que as mulheres deixam de ser somente ferramentas de
trabalho doméstico e passam a definir a sua trajetéria social, diferente daquela que
sempre foi o padréo adotado.

O processo de democratizagdo € um processo lento, ao qual enfrenta
diversas dificuldades em relacdo a igualdade de género no plano politico nacional.
Indiferente de qual € o pais que servirh como referéncia de analise no quesito
igualdade de género, os homens sempre dominam 0s cargos eletivos, mesmo em
paises ricos e culturalmente avancados nesse ponto. A presenca reduzida das
mulheres nesse cenario, nos mostra que a atual democracia € fragil e embasada em
pilares culturais porosos que precisam ser fortificados.

As reclamacbes dos movimentos feministas em busca de uma
representatividade justa, trouxeram estratégias que se pode perceber, mesmo que de
maneira timida, um avanco nos numeros referentes a representatividade feminina no
Legislativo, inserindo, assim, aqueles que sempre se encontraram em posicao
recessiva, em especial os individuos do sexo feminino.

Aliadas a essas manifestacdes, as acdes afirmativas foram, e ainda séao,
imprescindiveis na construcdo da igualdade de género através do tempo. A maneira

encontrada pela “coercdo” através de lei, exigindo um percentual minimo de
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candidatos do sexo feminino nas campanhas politicas, se embasou de maneira
singela com o sistema de cotas, introduzindo, assim, o pensamento feminino nas
acOes voltadas a esfera publica.

O crescimento lento das agfes publicas nesse sentido, ndo foi algo que foi
vivido somente no Brasil. Diversos paises passaram por seus pontos de revolucao,
sempre em busca de algo igualitario, que pudesse satisfazer todas as classes sociais
através da representatividade politica. Também se verificou que o fator econémico
ndo é considerado um fator determinante no crescimento da cultura igualitaria.

Ademais, percebe-se que o sistema de cotas, até os dias atuais, se demonstra
mais instigante do que inspirador no processo de modernizagcdo do sistema de
representatividade. Os resultados sdo mais simbdlicos do que efetivos com a insercéao
das cotas no sistema eleitoral, mesmo assim, ndo deixa de ser uma ferramenta
importante na construgéo de um sistema equalizado, incentivando e encorajando as
mulheres a participarem, de maneira passiva, da festa da democracia.

Apesar de ndo termos resultados animadores na participacdo feminina no
processo eleitoral, ndo ha duvidas que o sistema de cotas trouxe reflexos sécios
juridicos para com a sociedade. Os efeitos culturais trazidos foram capazes de
provocar mudangas comportamentais importantes nos padrbes mais antigos e
arraigados da sociedade: o patriarcado. Com a introducdo da mulher no cenario
politico, ndo ha um ganho somente para o género, mas sim, um ganho social muito

mais amplo e abrangente para com a democracia representativa.
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