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EDITORIAL

Prezados Leitores e Colaboradores! E com imensa satisfagdo que apresentamos mais um
periodico da Revista “Ponto de Vista Juridico”, sendo nossa 8*. edi¢cdo da revista e a primeira do ano
de 2017. Esta revista estd buscando sua consolidacdo e vem recebendo muitos artigos de grande
qualidade.

Nesta edi¢do inicia-se com a doutoranda Mariana Faria Filard e Marcius Carvalho Filard de
Souza, que fazem uma leitura sobre “A crise hidrica no século XX7”. Diante deste fato, os autores
buscam uma forma em que a legislagdo seja alterada, bem como que venham a ser desenvolvidas
politicas publicas para um modelo sustentavel da agua.

Em seguido a Professora doutoranda Dhieimy Quelem Waltrichl, em seu artigo
“Sustentabilidade ameacgada: a constitui¢io e o deéficit procedimental de suas normas e principios”,
tendo como foco a sustentabilidade.

A coordenadora do curso de direito da Uniarp Professora doutoranda Jociane Machiavelli
Oufella junto do bacharel Andrei Pasqualotti, abordam “As garantias constitucionais da privacidade

e liberdade de Expressdo no marco civil da internet”, no Brasil.

J& os autores Lucas Phelipe Rocha Silva, Flavio Schlickmann e Rafaela Borgo Koch
Schlickmann tem como tema “O tempo como pena processual e como barreira a ressocializagdo do
infrator”’, onde buscam como pode o preso ser ressocializado na sociedade.

A Profa. Patricia Pasqualini Philippi com seu artigo “O direito transnacional ambiental e sua
aplicagdo pelos tribunais nacionais”’, tema este muito atual, pois os danos ao meio ambiente, que se
da em um territério, podem afetar outro pais e diante destes fatos os tribunais devem se pronunciar.

No artigo “Grades que calam: a inobservancia das particularidades de género no submundo
do carcere feminino”, de Simone Taiet e Ricardo Emilio Zart, vem a tratar dos presidios femininos
no Brasil, como € a execugdo penal nos processos onde as mulheres do Brasil sdo partes.

Ainda os autores Loren Tazioli Engelbrecht Zantut, Gabriel de Aradjo Sandri e Alice Francisco
da Cruz Sales, no artigo “Aplica¢do por analogia da in sfr n® 228/02 para liberagdo de mercadoria
retida em razdo do procedimento fiscal da in rfb n° 1.169/11, a luz da jurisprudéncia”, tratam dos
procedimentos que a Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRF) adota quando uma mercadoria é
importada para o Brasil.

Por fim, temos o artigo “Aborto de bebés anencefalicos: direito a vida do feto anencefilico x
direito a liberdade de escolha da mulher”, da Profa. lvonete Moreira e da académica lvana
Coldebella, vem a confrontar o direito a vida com o direito de escolha da genitora.

Agradecemos aos autores desta universidade e bem como os autores das demais universidade
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que confiaram seus artigos a esta revista e desejamos a todos uma 6tima leitura.

Prof. Msc. Levi Hulse
Editor
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CRISE HIDRICA NO SECULO XXI: LEGISLACAO E POLITICAS PUBLICAS PARA UM

NOVO MODELO DE GESTAO SUSTENTAVEL

Mariana Faria Filard!
Marcius Carvalho Filard de Souza?

Recebido em: 01 maio 2017
Aceito em: 13 jun. 2017

Resumo: A agua tem sido constantemente uma preocupac¢do mundial, no que tange a sua oferta e a
sua utilizacdo. Varios setores sociais vém debatendo esta problematica,aduzindo a necessidade da
fixacdo de um novo paradigma legal voltado ao desenvolvimento sustentavel. A dgua, sem qualquer
discussdo em contrario, é essencial a manutencdo da vida e direito fundamental, sendo seu
descumprimento uma violacdo ao direito a vida. O acesso basico a agua deve ser considerado um
direito fundamental politico, econémico e social para individuos e coletividades, ja que a seguranca
bioldgica, econbmica e social de todos os seres humanos e de todas as comunidades humanas depende
do gozo desse direito. O mais importante € que governo e sociedade estejam conscientes da
necessidade e primazia da gestdo hidrica, visto que € essencial para a melhoria da qualidade de vida
dos cidadaos brasileiros, diminui¢ao de doencas, crescimento e desenvolvimento econdmico de nosso
Pais, conscientes ainda que esta tarefa ndo € simples, pois a gestdo destes recursos deve ser
descentralizada e participativa, indispensavel para que abandonemos a cultura de desperdicio e uso
insustentavel/inconsciente fundada na ultrapassada crenca da infinitude deste recurso natural. Nosso
Pais ja iniciou sua Acdo, por meio da implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos -
PNRH, criada pela Lei 9.433/97, e consequentemente da aplicacdo de Politicas voltadas para a
protecdo deste importante recurso natural.

Palavras-chave: Agua. Recursos hidricos. Gest3o.

WATER CRISIS IN THE 21ST CENTURY: LEGISLATION AND PUBLIC POLICIES
FOR A NEW SUSTAINABLE MANAGEMENT MODEL

Abstract: Water has always been a worldwide concern with regard to its supply and use.
Several social sectors have been debating this problem, adding to the need to establish a new
legal paradigm focused on sustainable development. Water, without any discussion to the
contrary, is essential to the maintenance of life and fundamental right, and its non-compliance
is a violation of the right to life. Basic access to water should be considered as a fundamental
political, economic and social right for individuals and collectives, since the biological,
economic and social security of all human beings and of all human communities depends on
the enjoyment of this right. What is most important is that government and society are aware
of the need and primacy of water management, since it is essential for improving the quality of
life of Brazilian citizens, reducing diseases, growth and economic development of our country,
aware that this task Is not simple, because the management of these resources must be
decentralized and participatory, indispensable for us to abandon the culture of waste and

! Doutoranda em Ciéncia Juridica UNIVALI/SC, Mestra em Ciéncia Juridica UNIVALI/SC. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitério Nilton Lins/AM, Advogada, Professora e Coordenadora do Curso de Direito da Faculdade DeVry
Martha Falcdo. e-mail: marianafilard@gmail.com.

2 Graduado em Direito, pelo Centro Universitario do Norte-UNINORTE/LAUREATE. e-mail:
marciustx@hotmail.com.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 08-20 | jan./jun. 2017


mailto:marianafilard@gmail.com
mailto:marciustx@hotmail.com

(9]

unsustainable / unconscious use based on the outdated belief of the infinity of this natural
resource. Our country has already initiated its action, through the implementation of the
National Water Resources Policy (PNRH), created by Law 9.433 / 97, and consequently the
application of Policies aimed at the protection of this important natural resource.

Keywords: Water. Water resources. Management.

1 INTRODUCAO

A 4agua, como sabemos, € um recurso natural fundamental para a manutencdo da vida no
planeta. A partir do aspecto politico, também pode ser caracterizado como um bem publico podendo
ser explorado comercialmente. Em virtude da radicalizacdo dos problemas ambientais e a frequente
ameaca de destruicdo de todos os seres e seu meio, as questdes relativas ao meio ambiente ganham
primazia e assumem uma dimensao politica, fazendo parte do exercicio da cidadania.

N&o é falacia dizer que o homem é o principal agente transformador do meio ambiente no qual
esta inserido. Essa concepcdo de meio ambiente, ndo somente abarca aspectos naturais e sociais, mas
inclui a busca de espacos politicos para a concretizacdo dos principios e praticas oriundos dessa
participacao.

Importante, antes de tudo, é a producdo de novas préaticas sociais, pela expressao de novas
formas de conduta e pela introdugdo de novos paradigmas no conhecimento e nas praticas sociais
nesta relacdo simbiotica com o meio ambiente, e de forma mais especifica, com os recursos hidricos,
objeto de estudo neste artigo.

No que diz respeito aos recursos hidricos, este tem sido um dos temas da atualidade justamente
por sua escassez.

A observacdo das dimensdes ambiental, politica e social torna este tipo de gestdo especialmente
complexa. A gestdo de recursos hidricos integra uma série de iniciativas com o objetivo de regular,
controlar e proteger os recursos hidricos sob normas da legisla¢do vigente.

Desta forma, a utilizacdo dos recursos hidricos, tema tratado neste trabalho, mediante aval da
Administracdo, tem como objetivos assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da agua
e 0 efetivo exercicio dos direitos a seu acesso.

A preocupacdo com a gestéo de recursos hidricos no Brasil é antiga, encontrando-se registros
de uma forma de exploracéo desregrada que evoluiu e culminou com a Politica Nacional de Recursos
Hidricos — PNRH.

2 CRISE HIDRICA NO SECULO XXI

Conforme alguns especialistas, pode-se dizer que a crise hidrica no século XXI decorre muito
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mais da falta de gerenciamento do que uma crise real de escassez e estresse®. Entretanto, para outros
especialistas, trata-se de resultado de um conjunto de problemas ambientais agravados por outros
problemas relacionados & economia e ao desenvolvimento social®. E ainda, para outros, que o
agravamento e a complexidade da crise da &gua decorrem de problemas reais de disponibilidade e
aumento da demanda, e de um processo de gestdo ainda setorial e de resposta a crises e problemas
sem atitude preditiva e abordagem sistémica®.

José Galizia Tundisi®, acentua a necessidade de uma abordagem sistémica, integrada e preditiva
na gestdo das aguas com uma descentralizacdo para a bacia hidrogréfica. Segundo esse autor, uma
base de dados consolidada e transformada em instrumento de gestdo pode ser uma das formas mais
eficazes de enfrentar o problema de escassez de agua, estresse de dgua e deterioracao da qualidade.

Neste amplo contexto social, econémico e ambiental do século XXI, podem ser apontados 0s

seguintes principais problemas e processos como causas da crise da 4gua”’:

* Intensa urbaniza¢do, com o aumento da demanda pela 4dgua, e ampliacdo da descarga de
recursos hidricos contaminados e com grandes demandas de &gua para abastecimento e
desenvolvimento econdmico e social®;

» Estresse ¢ escassez de agua em muitas regides do planeta em razdo das alteracdes na
disponibilidade e aumento de demanda;

*Infra-estrutura pobre e em estado critico, em muitas areas urbanas com até 30% de perdas na
rede apos o tratamento das aguas;

* Problemas de estresse e escassez em razao de mudangas globais com eventos hidroldgicos
extremos aumentando a vulnerabilidade da populacdo humana e comprometendo a seguranca
alimentar (chuvas intensas e periodo intensos de seca) e

* Problemas na falta de articulagdo e falta de agdes consistentes na governabilidade de recursos
hidricos e na sustentabilidade ambiental. Esse conjunto de problemas apresenta dimensées em ambito
local, regional, continental e planetario.

Esses problemas contribuem para: o aumento e exacerbacdo das fontes de contaminagéo, a
alteracdo das fontes de recursos hidricos — mananciais — com escassez e diminuicdo da
disponibilidade. Contribuem ainda, para o aumento da vulnerabilidade da populagdo humana em
razdo de contaminacdo e dificuldade de acesso & agua de boa qualidade (potavel e tratada).

3 ROGERS, P. P. et al. (ed.) Water crisis: myth or reality? London: Fundacién Marcelino Botin, taylor & Francis, 2006.
31p.

4 GLEICK, P. H. The world’s water. 2000-2001. Report on Freshwater Resources. Island Press, 2000. 315p.

5 SOMLYODY, L;VARIS, O. Freshwater under pressure. international Review for Environmental strategies, v.6, n.2,
181-204, 2006.

6 TUNDISI, J. G.; MATSUMURA-TUNDISI, T. Limnologia. sdo Paulo: oficina de textos, 2008. 631p.

7TUNDISI, J. G.; SCHEUENSTUHL, M. (ed.) Bridging water research and management: new perspectives for the
americas. Il e, IIBRH, lanas, Brazilian academy of sciences, 1AP, 2008.

8 TUCCI, C. e . M. Aguas urbanas. Estudos avancados , v.22, n.63, p.1-16, 2008.
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Vislumbra-se que esse conjunto de problemas esta relacionado a qualidade e quantidade da
agua, e, em resposta a essas causas, ha interferéncias na saide humana e saude publica, com
deterioracéo da qualidade de vida e do desenvolvimento econdmico e social.

2.1 A GESTAO AMBIENTAL DOS RECURSOS HIDRICOS

Inegavel que ao longo da historia 0 homem tenha passado por profundas mudancas na sua forma
de ver o mundo. Evoluiu gradativamente de uma abordagem mecanicista e cartesiana da realidade,
para uma visao sistémica e holistica do mundo em que vivemos. O modelo de pensamento separatista
que ao longo dos seculos manteve o homem em relacdo a natureza, vem sendo substituido por uma
visdo que considera a interelacdo dos fenémenos bioldgicos, sociais, econémicos e ambientais. A
crise ambiental e no caso do presente artigo, a crise hidrica, tem sido um dos maiores desafios do
Planeta, sendo resultado do modelo de desenvolvimento sustentavel que se tomou como paradigma.

A gestdo sustentavel desejada, passa necessariamente por considerar um novo modelo de
desenvolvimento incorporando ao conceito de meio ambiente a idéia do homem inserido no mesmo,
além do proprio meio fisico. Ndo ha como dissociar a ideia de que os meios fisicos e socio-
econdmicos sao fontes de recursos que dao suporte as atividades humanas e a0 mesmo tempo sao por
elas impactados®.

A abundancia e a caréncia da agua inegavelmente, tem sido fator determinante para a evolugéo
dos povos, e em certas regides, favorecido ao florescimento de civilizagcdes e em outras, nem tanto.
O crescente e exponencial aumento populacional, o desenvolvimento urbano e a expanséo industrial,
resultado de uma sociedade que estd se modernizando, sem o0s devidos cuidados de protecdo e
preservacdo ambiental, esta associada a situacdes de caréncia de dgua e de poluicdo dos recursos
hidricos que cada vez mais vem se traduzindo na degradacdo da qualidade de vida do planeta.

Este problema ganha dimensdes sobremaneira preocupantes, na medida em que a agua é um
recurso natural essencial a subsisténcia do homem e as suas atividades, em especial as de natureza
econdmica. Sabe-se que este recurso € estratégico e ganha valor econdmico a medida em que cresce
sua importancia em razao de sua ndo substituicdo. Desta forma, a agua, um bem finito e cada vez
mais escasso, ndo é somente um elemento imprescindivel a vida, mas também fator condicionante do
desenvolvimento econdmico e do bem estar social®°.

Importante ainda, mencionar que os problemas relacionados com a agua, um dos mais
importantes recursos ambientais, ndo estdo dissociados das relagdes historicas entre 0 homem e o
meio ambiente e suas atividades produtivas.

Esta crise ambiental, e dentro dela vislumbram-se os recursos hidricos, decorre do modelo de
desenvolvimento adotado, do paradigma adotado. Onde 0s recursos naturais esta se escasseando seja

9 LEAL, Marcia Souza.Gestdo Ambiental dos Recursos Hidricos — Principios e AplicagGes. 1998.
10 CUNHA, LUIZ VEIGA D., Gestdo das Aguas: Principais Fundamentos e sua Aplicacdo em Portugal, Fundacéo
Caloustre Gulbenklan. 1982.
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em qualidade como em quantidade, faz-se necessaria uma mudanca de concepgdo. Faz-se necesséria
uma mudanca neste paradigma de desenvolvimento assimétrico. Ha que haver uma abordagem
sistémica, integrada e harmonizada: meio ambiente e economia, de forma a permitir uma exploracao
ordenada e auto-sustentavel dos recursos hidricos!. Ha que se reconhecer que, sem considerar o meio
ambiente como parte do desenvolvimento de longo prazo, preservando-o e 0S Seus recursos naturais,
estaremos promovendo uma progressiva perda de qualidade de vida das pessoas de forma direta e
indireta e quica comprometendo a vida no planeta.

Os problemas crescentes relacionados com os recursos hidricos dizem respeito inicialmente, a
adequacdo entre a demanda e oferta de agua. A crescente demanda por alimentos e produtos
industrializados, a urbanizacdo desordenada, produzindo grandes metropoles com os problemas
ambientais inerentes a esta estrutura (saneamento basico, enchentes, etc) e outras atividades humanas,
tais como o desmatamento, o assoreamento dos cursos d’agua, os despejos industriais e urbanos, as
atividades de mineracdo e poluicdo decorrentes de exploracdo agricola, representam fatores que
contribuem para o agravamento deste quadro, conduzindo para se utilize técnicas de gestdo dos
recursos hidricos que minimizem estes Gbices. Para enfrentar estes desafios os modelos de gestao de
recursos hidricos vem consolidando principios que consideram a visao sistémica e integrada dos
elementos que compde o meio ambiente; a adogdo da bacia hidrogréfica como unidade de
planejamento e 0 processo participativo e descentralizado, como a forma mais adequada de tomada
de decisdo na administracdo da agua.

A agua é um recurso natural renovavel, de origem mineral, importante para a vida no Planeta,
por ser o principal constituinte dos organismos vivos e ambiente natural para varias espécies, além
de compor a cadeia de valor de todas atividades desenvolvidas pelo homem. Dos 1.400 milhdes de
km somente 0,01% estdo nos rios e 22.4% sdo aguas subterraneas. Todavia somente 7% do total de
agua doce existente no planeta constitui-se de reserva de agua doce potencialmente explotavel.

A limitacao e distribuicdo ndo uniforme dos recursos hidricos, seja espacial ou temporal, levam
a ocorréncias naturais de eventos extremos, como secas e inundacoes, bem como déficit hidricos em
varias regies do Planeta, elevando o nivel de conflitos internacionais, pela posse da agua. A bacia
hidrogréfica é a regido no entorno de um curso d agua que drena em uma direcdo, onde as aguas
precipitadas contribuem para o volume e escoado em seu leito*2. Os processos hidroldgicos, nas suas
fases terrestre e fluvial estdo intimamente relacionados com os componentes do meio ambiente, como
cobertura vegetal, declividade e caracteristicas geoldgicas.

Associa-se ainda, a influéncia das agdes antropicas sobre o meio fisico para afetar o
comportamento qualitativo e quantitativo envolvendo o ciclo hidrolégico. Uma caracteristica
fundamental da agua é o seu deslocamento espacial, bem como sua capacidade de transportar as
substancias despejadas nos leitos dos rios. Estas caracteristicas criam condicdes de interdependéncia

11 LEAL, Marcia Souza. Gestdo Ambiental dos Recursos Hidricos — Principios e AplicagGes. 1998.
12 LEAL, Marcia Souza. Gestdo Ambiental dos Recursos Hidricos — Principios e AplicacGes. 1998.
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entre trechos a montante e a jusante dos cursos d agua. Portanto, vale dizer que os “rios representam

a sintese da saude da bacia hidrografica”.

Os recursos hidricos tém uma grande interacdo com os demais componentes do meio ambiente,
principalmente, em relagdo a ocupagéo do uso do solo: uso urbano, com langcamento de esgoto,
deposicéo do lixo, captacdo para abastecimento e impermeabiliza¢do do solo; o uso industrial, com o
lancamentos de poluentes e captacGes; uso rural, como irrigacdo, carreamento de sedimentos, erosdo
de encostas e assoreamento dos cursos d' 4gua; os aproveitamentos minerais, dentre outros®2,

Portanto os problemas em recursos hidricos ndo devem ser tratados de forma isolada e
dissociada das questBes globais do meio ambiente. As politicas de gestdo da &gua devem ser
articuladas e integradas com as politicas ambientais que tratam dos demais recursos ambientais.

3 ANTECEDENTES HISTORICOS DA GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS

A evolucdo historica da gestdo de recursos hidricos, desenvolveu-se pari passu a historia
evolutiva do pensamento juridico-ambiental. Tem-se consciéncia de que o planeta vem passando por
transformacdes, e a agua, que sempre considerada um recurso inesgotavel, passou a receber um
tratamento mais atento, devido ao perigo de seu esgotamento em razdo do aumento populacional.

Em virtude desta preocupacdo, crescem entre as Nagdes e os Organismos dos mais diferentes
seguimentos sociais, debates internacionais discutindo a relevancia do acesso a agua, condi¢do
indispensével para alcangar os demais direitos humanos, visto que a inacessibilidade conduziria a
prejuizos a vida, saude, bem-estar. O acesso a agua garante a0 homem, 0 minimo para uma existéncia
digna.

Diante deste cenario, muitos encontros ja foram e estdo sendo realizados, no sentido de uma
organizacdo internacional para conscientizacdo global acerca da importancia dos recursos hidricos.

Em 1972, realizou-se, na Suica, a Conferéncia das Na¢bes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, com o escopo de conscientizar acerca da ideia de preservacdo do meio ambiente,
destacando-se a preocupacdo mundial com a preservacdo dos recursos naturais. Esta relevante
tematica, a partir desta Conferéncia, passou a constar, obrigatoriamente, da pauta dos Organismos
Internacionais.

Em 1977, na Conferéncia Internacional das Nacdes Unidas sobre a Agua, realizada na
Argentina, houve debates acerca do uso consciente dos recursos hidricos no mundo e o seu
aproveitamento em varios setores, a partir de constatacfes de sua escassez e, consequentemente, de
seu valor para o desenvolvimento econdmico dos Paises.

Em 1992, a ONU organizou a Conferéncia Internacional sobre a Agua e Meio Ambiente na
Irlanda, na cidade de Dublin. Nesta Conferéncia, foram apresentados estudos avancgados sobre a agua

13 LEAL, Maércia Souza. Gestdo Ambiental dos Recursos Hidricos — Principios e Aplicac6es. 1998.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 08-20 | jan./jun. 2017



[14]

e a conclusdo da deterioracdo da 4gua doce ao longo dos anos. A sugestdo para este problema seria a
implementacdo de pactos que garantam adocdes de gestdo dos recursos hidricos, inscrevendo um
principio que contribuiu com a mudanca de paradigma sobre as questdes hidricas, qual seja: a gua
doce como um recurso finito e acima de tudo, vulneravel, eis que essencial para garantir a vida, o
desenvolvimento e 0 meio ambiente.

No mesmo ano de 1992, realizou-se no Rio de Janeiro, a Conferéncia das Nac¢6es Unidas sobre
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, denominada de ECO-92. Consolidavam-se, entéo, por
meio da produgdo da Agenda 21, propostas de ambito internacional com implementacéo de politicas
de desenvolvimento sustentavel, integrando e interelacionando a espécie humana e a natureza,
conciliando crescimento econémico com a preservacao do meio ambiente.

A Agenda 21 foi adotada por 178 paises. Impende destacar que o Capitulo 18 versa sobre a
protecdo da qualidade e do abastecimento dos recursos hidricos: Aplicagdo de Critérios Integrados
no Desenvolvimento, Manejo e Uso dos Recursos Hidricos, in verbis:

“A agua ¢é necessaria em todos os aspectos da vida. O objetivo geral é assegurar que se
mantenha um oferta adequada de 4gua de boa qualidade para toda a populacéo do planeta, ao
mesmo tempo em que se preserve as funcdes hidrolégicas, bioldgicas e quimicas dos
ecossistemas, adaptando as atividades humanas aos limites da capacidade da natureza e
combatendo vetores de moléstias relacionadas com a dgua. Tecnologias inovadoras, inclusive
o aperfeicoamento de tecnologias nativas, sdo necessarias para aproveitar plenamente os
recursos hidricos limitados e protegé-los da polui¢io”.** (AGENDA 21, 1992).

No Art. 3° da Declaracdo dos Direitos do Homem (ONU-Declaracdo dos Direitos Humanos),
resta claro que a agua € a seiva do nosso planeta. Ela é a condicdo essencial de vida de todo ser
vegetal, animal ou humano. Imprescindivel, pois sem ela, ndo poderiamos conceber como sdo, a
atmosfera, o clima, a vegetacdo, a cultura ou a agricultura. O direito a dgua € um dos direitos
fundamentais do ser humano, para a garantia de existéncia digna.

Posteriormente, o Forum Mundial da Agua foi promovido pelo Conselho Mundial da Agua, em
varios paises, com o fito de conscientizar acerca dos problemas diretamente relacionados com a agua.
Buscou-se um consenso entre os diversos organismos envolvidos, para a elaboracdo de politicas
publicas mundiais e regionais® garantidoras dessa condicéo digna essencial.

Ja em 2002 na Declaracdo de Johanesburgo, foram propostas para os Paises, as “Metas do
Milénio”, com o objetivo de reduzir pela metade a populagdo sem acesso a agua potavel e sem sistema
basico de saneamento (aproximadamente 1,4 e 2,3 bilhGes de pessoas, respectivamente). E em seu
artigo 26, ratifica todo o exposto acerca da participacéo publica na gestdo ambiental e hidrica.

14 Agenda 21, 1992.

15 Barbosa, Erivaldo Moreira, Mota, Tercio de Sousa, Mota, Gabriela Brasileiro Campos Mota. Recursos hidricos:
Direito Internacional e legislacdo péatria. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=9044&n_link=revista_artigos_leitura. Acesso em 10 setembro 2016.
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4 GESTAO DOS RECURSOS HIDRICOS

Conforme ja referimos, a crise hidrica ndo é consequéncia apenas de fatores climéticos e
geograficos, mas principalmente do uso irracional dos recursos hidricos. Entre as causas do problema
figuram: o fato de a 4gua ndo ser tratada como um bem estratégico no Pais, a falta de integracéo entre
a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e as demais politicas publicas, os graves problemas
na area de saneamento basico e a forma como a &gua doce é compreendida, visto que muitos a
consideram um recurso infinito.

Para preservar os corpos hidricos e garantir o acesso a eles, o Brasil terd de promover uma
gestdo eficiente, que busque a equalizacdo interregional e intertemporal da agua. Definir marcos
regulatérios principais e capacidade de suporte de cada bacia, é tarefa na qual imprescindivel
conhecer as necessidades dos diversos usuarios e a capacidade de oferta e de renovacdo das fontes
naturais®®.

O comprometimento da qualidade da dgua pela contaminacdo por esgotos domésticos, muitas
vezes langados no ambiente sem tratamento prévio, implica, entre outras consequéncias, 0 aumento
da incidéncia de doencas de veiculacao hidrica.

Nos paises em desenvolvimento, 90% das doencas infecciosas sdo transmitidas pela agua'’. A
solucdo para esses problemas certamente perpassa pela adogdo de politicas publicas eficazes e
investimento no tratamento de agua e de esgotos, o que &, por vezes, relegado a segundo plano. A
racionalizacdo do uso dos recursos hidricos passa pela reducdo do consumo, pela reutilizacdo e a
reciclagem. A reducdo do consumo sera realizada pela simples economia de agua, por meio da
eliminacdo de vazamentos e da diminuicdo do gasto em atividades domiciliares, industriais e
agricolas, dentre outras. A reutilizacdo ou reaproveitamento, pode ser definida como o uso de agua ja
utilizada para determinada funcdo, mesmo que sua qualidade tenha sido reduzida durante esse uso
inicial. A reciclagem consiste no reaproveitamento da agua que ja passou pela rede de esgoto e por
uma estacdo de tratamento.

4.1 LEGISLACAO E POLITICAS PUBLICAS SOBRE RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL

A Constituicdo*®, ao definir que todas as aguas pertencem & Unido ou aos Estados — incluido o
Distrito Federal —, conforme sua localizacéo, caracterizou a agua como um bem publico.

Toda agua é insuscetivel de apropriagdo privada e livre para o consumo humano, animal e para
fins agricola e industrial, segundo José Afonso da Silva'®, tanto é que as &guas situadas em terras
particulares devem seguir seu leito, ndo podendo ser retidas pelo particular como coisa de sua

16 FREITAS, Marco Aurélio Vasconcelos de & SANTOS, Afonso Henriques Moreira. Importancia da Agua e da
Informag&o Hidroldgica. In: O Estado das Aguas no Brasil. Brasilia: ANEEL e ANA, 1999.

17 FREITAS, Marco Aurélio Vasconcelos de & SANTOS, Afonso Henriques Moreira. Importancia da Agua e da
Informag&o Hidroldgica. In: O Estado das Aguas no Brasil. Brasilia: ANEEL e ANA, 1999.

18 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado 1988.

19 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 13 e s.
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propriedade.

Discorre Machado® que a caracteristica relevante do conceito de “bem de dominio publico”
ndo € o fato de este pertencer a Unido ou aos Estados. Segundo ele, “a dimenséo juridica do dominio
publico hidrico ndo deve levar o Poder Publico a conduzir-se como mero proprietario do bem, mas

como gestor que presta contas, de forma continua, transparente e motivada”.

Inspirada no modelo francés, a Lei n°® 9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), dirimiu qualquer davida sobre a extin¢do dos conceitos de
4guas comuns, municipais e particulares, anteriormente previstos no Cédigo de Aguas (Decreto n°
24.643, de 10 de julho de 1934). Entre os fundamentos da PNRH figura a disposicéo de que a &gua é
um bem de dominio publico.

Outros fundamentos da PNRH sdo: a) a agua é um recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico, Granziera?! enfatiza que a constatagdo de que os recursos hidricos sio esgotaveis e
vulneraveis, ja é entendimento universalmente aceito, inclusive explicitado na Declarac¢éo de Dublin,
Irlanda, de janeiro de 1992. O reconhecimento da dgua como bem de valor econémico e passivel de
cobranca pelo seu uso é também recomendacéo pela Agenda 21; b) em situacbes de escassez, 0 USO
prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e a dessedentacdo de animais; c) a gestdo dos
recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das &guas; d) a bacia hidrografica é a
unidade territorial para implementacdo da PNRH e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos (SINGREH); e e) a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e
contar com a participacao do poder publico, dos usuarios e das comunidades. Os objetivos da PNRH
sdo: (i) assegurar a atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade de dgua, em padrdes de
qualidade adequados aos respectivos usos; (ii) a utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos,
incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel; e (iii) a prevencao e a
defesa contra eventos hidroldgicos criticos de origem natural ou decorrentes do uso inadequado dos
recursos naturais. Entre as diretrizes gerais de acdo para implementacdo da PNRH figuram: (i) a
gestdo sistematica dos recursos hidricos, sem dissociacdo dos aspectos de quantidade e qualidade; (ii)
a adequacdo da gestdo de recursos hidricos as diversidades fisicas, bidticas, demograficas,
econdmicas, sociais e culturais das diversas regides do Pais; (iii) a integracdo da gestao de recursos
hidricos com a gestdo ambiental; (iv) a articulagdo do planejamento de recursos hidricos com o dos
setores usuarios e com os planejamentos regional, estadual e nacional; (v) a articulacdo da gestdo de
recursos hidricos com a do uso do solo; e (vi) a integracdo da gestdo das bacias hidrograficas com a
dos sistemas estuarinos e zonas costeiras.

Nas palavras de Freitas??: "a Lei 9.433, configura um marco que reflete uma profunda mudanca
valorativa no que se refere aos usos maltiplos da agua, as prioridades desses usos, ao seu valor

20 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998. p. 329.
2L GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito de aguas e meio ambiente. Sdo Paulo: Editora Icone, 1993. p. 16 € ss.
22 FREITAS, Vladimir de Passos (org). Agua: Aspectos Juridicos e Ambientais. Curitiba: Jurua, 2000. p. 66.
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econdmico, a sua finitude e a participacdo popular na sua gestao".

Da leitura dos tépicos acima, depreende-se a preocupacao do legislador com o desenvolvimento
sustentavel e a gestdo integrada e sistematica dos recursos hidricos, assegurada a participacdo dos
usuérios e da sociedade civil, a fim de garantir a oferta de 4gua em quantidade suficiente e com
qualidade satisfatoria para as atuais e futuras geracdes, além de resguardar o uso multiplo das &guas.
A Lei n° 9.433, de 1997, mostra-se, antes de tudo, um importante mecanismo de planejamento da
exploracdo das aguas. Para serem colocadas em pratica e ndo serem excluidas do cotidiano do
gerenciamento hidrico, as diretrizes precisam estar inseridas nas varias etapas dos procedimentos de
outorga do direito de uso das &guas, na elaboracéo dos Planos de Recursos Hidricos e na efetivacdo
do sistema de cobranca pelo uso das aguas®.

Para atingir esses objetivos e implementar essas diretrizes de acéo, a Lei n°® 9.433, de 1997,
criou uma série de instrumentos, dentre os quais merecem destaque os Planos de Recursos Hidricos,
a outorga dos direitos de uso e a cobranga por esse uso. O Singreh, criado pela Lei n® 9.433, de 1997,
tem organizacdo distinta da estrutura administrativa existente (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios). A lei cria organismos necessarios a execucao das novas atividades, as quais, por terem
base territorial diversa da divisdo politico-administrativa do Pais, ndo pode riam ser exercidas pelos
6rgéos existentes, que tém base municipal, estadual ou federal. As Agéncias de Agua tém como area
de atuacdo uma ou mais bacias hidrograficas e suas competéncias primordiais sdo o planejamento dos
recursos hidricos da bacia e a cobranca pelo uso da agua?®. A lei promove a descentralizagdo da
gestdo: da sede do poder publico para a esfera local da bacia hidrografica, buscando parceria entre o
poder publico e a sociedade civil organizada. O Estado cede parcela dos seus poderes que, por sua
natureza, podem ser compartilhados ou delegados. O poder decisorio passa a ser compartilhado nos
Comités de Bacia Hidrogréafica e nos Conselhos Nacional ou Estaduais de Recursos Hidricos. A lei
autoriza a delegacéo, as Agéncias de Agua, da cobranca pelo uso desse recurso natural, mas mantém
como atribuicdo do poder publico conceder outorgas de direito de uso. A lei busca assegurar ao
sistema viabilidade financeira (ao destinar parte dos recursos arrecadados com a cobranca pelo uso
da &gua ao custeio dos organismos que integram o sistema e ao financiamento das intervencGes
identificadas pelo processo de planejamento) e administrativa (ao criar organismos de apoio técnico,
financeiro e administrativo aos colegiados do sistema).

De acordo com a Lei n°® 9.433, de 1997, modificada pela Lei n° 9.984, de 17 de julho de 2000,
que criou a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), o Singreh é integrado por: Conselho Nacional de
Recursos Hidricos (CNRH); Secretaria de Recursos Hidricos e Ambiente Urbano (SRHAU) do
Ministério do Meio Ambiente (MMA) — Secretaria-Executiva do CNRH; ANA; Comités de Bacia
Hidrogréafica; 6rgdos do poder publico federal, estadual e municipal, cujas competéncias se

23 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Recursos Hidricos — Direito Brasileiro e Internacional. Malheiros Editores: Sao
Paulo, 2002.

24 KETTELHUT, Jalio Thadeu Silva et. al. Aspectos Legais, Institucionais e Gerenciais. In: O Estado das Aguas no
Brasil. Brasilia: ANEEL e ANA, 1999,
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relacionam com a gestéo de recursos hidricos; Agéncias de Agua®.

4.2 POLITICAS PUBLICAS SOBRE RECURSOS HIDRICOS

No Brasil, a implementacéo de politicas publicas referentes aos recursos hidricos de dominio
da Unido esta concentrada na ANA-Agéncia Nacional de Aguas. Dentre 0s Varios programas
conduzidos pela entidade, destacamos:

PRODES - Programa Despoluicdo de Bacias Hidrograficas: foi criado em marco de 2001,
conhecido como “programa de compra de esgoto tratado”. Trata-se de uma iniciativa inovadora que
ndo financia obras ou equipamentos, mas paga pelos resultados alcancados, ou seja, pelo esgoto
efetivamente tratado. O Prodes consiste na concessdo de estimulo financeiro pela Unido, na forma de
pagamento pelo esgoto tratado, a Prestadores de Servigco de Saneamento que investirem na
implantacdo e operacdo de estagdes de tratamento de esgotos, desde que cumpridas as condigdes
previstas em contrato?®.

Produtor de Agua: tem como objetivo a reducéo da eroséo e do assoreamento dos mananciais
nas areas rurais. O programa, de adesao voluntaria, prevé o apoio técnico e financeiro a execucao de
acOes de conservacdo da agua e do solo, como, por exemplo, a construcdo de terracos e bacias de
infiltracdo, a readequacdo de estradas vicinais, a recuperacdo e protecdo de nascentes, 0
reflorestamento de areas de protecdo permanente e reserva legal, 0 saneamento ambiental, entre
outros. Prevé também o pagamento de incentivos (ou uma espécie de compensacao financeira) aos
produtores rurais que, comprovadamente, contribuem para a protecédo e recuperacao de mananciais,
gerando beneficios para a bacia e a populacdo. A concessdo dos incentivos ocorre somente apds a
implantacdo, parcial ou total, das acGes e praticas conservacionistas previamente contratadas. Os
valores a serem pagos sdo calculados de acordo com os resultados: abatimento da eroséo e da
sedimentaco, reducéo da poluicéo difusa e aumento da infiltragio de agua no solo?’.

Programa Nacional de Avaliacio da Qualidade das Aguas (PNQA): tem por meta geral oferecer
a sociedade conhecimento adequado da qualidade das aguas superficiais brasileiras, para subsidiar a
tomada de decisdo na definicdo de politicas publicas para a recuperagdo da qualidade das aguas. O
Programa surgiu da constatacdo de uma série de questdes, como a existéncia de lacunas geogréaficas
e temporais no monitoramento de qualidade da &gua no Brasil, a falta de padronizacdo e de
informagdes sobre a realizagdo das coletas e analises laboratoriais e a divulgacdo insuficiente de
informacdes para a populacao e os tomadores de deciséo, o que gera dificuldades para a analise efetiva
da evolucéo da qualidade das aguas e elaboragéo de um diagndstico nacional?,

25 SANTOS, Thereza Christina Carvalho e CAMARA, Jo#o Batista Drummond (Orgs.). GEO Brasil 2002 —
Perspectivas do Meio Ambiente no Brasil. Brasilia: Edi¢es Ibama, 2002.

26 Fonte: www.ana.gov.br (Acesso em 16 de outubro de 2016)

27 Fonte: www.ana.gov.br (Acesso em 16 de outubro de 2016).

28 Fonte: www.ana.gov.br (Acesso em 16 de outubro de 2016).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Notadamente o crescimento populacional, a industrializacdo, a expanséo da agricultura e as
mudancas climaticas, fendmenos inerentes ao desenvolvimento do pais, vem constante e
inevitavelmente contribuindo para o processo de degradacdo e escassez dos recursos hidricos. A
intensa urbanizacao também favorecera o aumento da demanda da agua - seja para seu consumo, seja
com relagdo a descarrega de recursos hidricos contaminados, sendo fundamental que a infraestrutura
de abastecimento acompanhe este fendmeno. Desta forma, a atual crise hidrica brasileira decorre,
fundamentalmente de duas questdes: a escassez e a qualidade do recurso hidrico. A escassez das aguas
relaciona-se as politicas publicas, e aos instrumentos de gestdo desses recursos, enquanto que a
qualidade dos corpos hidricos relaciona-se as questdes de saneamento e gestao de residuos solidos e
liquidos, conforme mencionamos anteriormente. Estas politicas inicialmente, precisam por fim a
paradigmas que ndo vislumbram esta questdo de forma holistica, para assim, pensarmos em uma
gestdo mais participativa da sociedade e dos Governos. Em outras palavras, as Politicas de Recursos
Hidricos, de Saneamento Basico e de Residuos devem ser implementadas de maneira integrada. O
Estado precisa demonstrar capacidade de atuar de forma planejada e sistémica em suas esferas de
governo, estabelecendo e conhecendo a estrutura gerencial dos recursos hidricos. Até a publicacdo da
Lei 9.43397, que instituiu a PNRH, a gestdo das dguas no Brasil se restringia a emissao de outorgas
de uso pelos estados sem nenhum planejamento. A partir da Constituicdo de 1988, que a questdo dos
recursos hidricos passou a compor a pauta politica, gracas aos seus mandamentos, como a extingao
da propriedade privada sobre a 4gua, entregando-a a Unido e aos Estados, e a criacdo do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Reconheceu-se, afinal a natureza difusa dos
recursos hidricos ao estabelecer a sua caracteristica de dominio publico e, com a introducdo de
ferramentas de gerenciamento integrado e descentralizado dos recursos hidricos, a Lei 9.433/97
inaugurou no ordenamento brasileiro um novo paradigma, passando-se a reconhecer a finitude dos
recursos e seu enorme valor econdmico e social, devendo portanto, serem preservados para utilizacéo
e permanéncia das presentes e futuras geracoes.
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Resumo: O presente artigo busca refletir acerca da Constituicdo e o déficit procedimental no manejo
de suas normas e principios, tendo como foco a sustentabilidade. Para sua execugdo, buscou-se
compreender a Constituicdo como provedora de efeitos horizontais de direitos, liberdades e garantias,
consoante Canotillho, na teoria-juridica-constitucional dos Direitos Fundamentais. O presente foi
dividido em duas partes: a primeira realiza a apresentacdo da concepcao sistematica e orientada dos
direitos fundamentais, nos moldes de Alexy e a necessidade de ponderagdo entre norma e principio.
Ja a segunda parte, trata de apresentar a recorrente desobediéncia da norma, promovida pelos
interesses revestidos de padrdes vagos, que realizam a interpretacdo da norma e da principiologia
constitucional de acordo com o interesse utilitarista e destoado de razoabilidade, visto, por Dworkin,
como as chamadas “cldusulas de prote¢do”, para violar uma igualdade. Por fim, como ilustra¢ao
analisa a decisdo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, que anulou sentenca de primeira
instancia que extinguia sem julgamento agdo civil publica do Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Processo n° 2003.34.00.034026-7/DF). A acdo pedia que a Unido e o estado impedissem
a utilizacdo do glifosato em soja transgénica por causa dos riscos a satde publica e ao meio ambiente
provocados pela substancia. Mas a Justica Federal extinguiu o processo por entender que ndo ha
autorizacdo do Ministério da Agricultura para utilizacdo do herbicida. Para sua elaboracdo foi
utilizado o método indutivo, com as técnicas do referente, das categorias, do fichamento e da revisao
bibliogréfica.

Palavras-chave: Sustentabilidade. Constituicdo. Norma. Principios.

THREATENED SUSTAINABILITY: A CONSTITUTION AND THE PROCEDURAL
DAMAGE OF ITS RULES AND PRINCIPLES

Abstract: This article seeks to reflect on the Constitution and the procedural deficit without
direction of its norms and principles, focusing on sustainability. For an execution, the
Constitution was sought as proof of horizontal effects of rights, freedoms and guarantees,
according to Canotillho, in the legal-constitutional theory of Fundamental Rights. The present
was divided in two parts: a first realization the presentation of the systematic and oriented
conception of the fundamental rights, in the mold of Alexy and the need to balance between
norm and principle. In the second part, it tries to present an appellant of disobedience of the
norm, promoting the copyright, according to the interpretation of the norm and the
constitutional legislation according to the utilitarian interest and unfolded of reasonability, seen,
by Dworkin, as the Called "protective clauses" to violate an equality. Finally, as an illustration,
it analyzes the decision of the Federal Regional Court of the 4th Region, which annulled a lower
court decision that extinguished without judgment a public civil action by the Brazilian Institute
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of Consumer Protection (Process n° 2003.34.00.034026-7 / DF). The suit called on the Union
and the state to prevent the use of glyphosate in transgenic soybeans because of the risks to
public health and the environment caused by the substance. But the Federal Justice extinguished
the process because it understands that it does not exist in the Ministry of Agriculture for the
use of the herbicide. For its elaboration it was used the inductive method, with the techniques
of the referent, the categories, the file and the bibliographic revision.

Keywords: Susteinability. Constitution. Standard. Principles.

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca tecer algumas consideracfes acerca da Constituicdo e o deficit
procedimental no manejo de suas normas e principios, tendo como foco a sustentabilidade. E sabido
que por si s6 o0 tema ja consegue demonstrar sua importancia, tragando-se consideragdes acerca das
transformacdes da norma e sugestionando novas solugdes para problemas antigos.

Para tanto se buscou compreender a Constituicdo como provedora de efeitos horizontais de
direitos, liberdades e garantias, como leciona Canotillho, para que assim se possa dar o tom e 0 dom
na teoria-juridica-constitucional dos Direitos Fundamentais.

Para o desenvolvimento do presente, o0 mesmo foi dividido em duas partes: a primeira realiza a
apresentacdo da concepc¢do sistematica e orientada dos direitos fundamentais, juntamente com a
definicdo de norma, proposta por Alexy e a necessidade de ponderacdo entre norma e principio.

J& a segunda parte, trata de apresentar a recorrente desobediéncia da norma, promovida pelos
interesses revestidos de padrdes vagos, que realizam a interpretacdo da norma e da principiologia
constitucional de acordo com o interesse utilitarista e destoado de razoabilidade, visto, por Dworkin,

como as chamadas “clausulas de protecao”, para violar uma igualdade.

Para ilustrar a presente situacdo, o artigo resgata a decisdo do Tribunal Regional Federal da 4?
Regido, que anulou sentenca de primeira instancia que extinguia sem julgamento acéo civil publica
do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Processo n° 2003.34.00.034026-7/DF). A acao
pedia que a Unido e o estado impedissem a utilizacdo do glifosato em soja transgénica por causa dos
riscos a saude publica e ao meio ambiente provocados pela substadncia. Mas a Justica Federal
extinguiu o processo por entender que ndo ha autorizagcdo do Ministério da Agricultura para utilizagdo
do herbicida. Ou seja, segundo o juiz ndo ha como impedir a utilizacdo de um produto ndo autorizado.

Para sua elaboragdo foi utilizado método indutivo, com as técnicas do referente, das categorias,
do fichamento e da revisdo bibliografica.

2 DEFINICAO DE NORMA E PRINCIPIO E A NECESSIDADE DE PONDERACAO
ENTRE AMBOS

Toda a narratividade dos direitos fundamentais apresenta a concepcao da existéncia de normas.
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Alexy? define que “uma norma &, portanto, o ssignificado de um enunciado normativo”.

Pela teoria dos direitos fundamentais de Alexy?, devemos nos valer de critérios racionais para
a aplicagao dos direitos fundamentais. Mas e o que seriam normas de direitos fundamentais? “Sao
aquelas normas que sdo expressas por disposicoes de direitos fundamentais, e disposicdes de Direito

Fundamental s3o os direitos previstos nos enunciados”.*

Desde o reconhecimento do carater normativo dos principios inscritos na Constituicao,
deixando de serem meras recomendac6es morais, tal como postulado pelos positivistas, a ponderagédo
se apresenta como a melhor maneira de coalisar principios, para que haja uma relativa igualdade
juridica.

A regra de ouro proposta por Alexy define que “regra” trata de cuidar de casos concretos, ja

“principios” cuidam de uma multiplicidade de situacdes. Podendo se valer do exemplo do Inquérito
Policial no primeiro exemplo e a presuncdo de inocéncia, o 6nus da prova no segundo.

Em suma, os direitos fundamentais ndo existem foram das normas constitucionais.

Resumindo, principios valem como mandamentos que o julgador devera aplicar da melhor
forma, lembrando, da primazia da regra.

Tais observacdes se fazem necessarias para que haja um procedimento/processo, com uma
narratividade emancipatdria. Seja como for, a decisdo acerca dos direitos fundamentais nos
procedimentos de decisdo da competéncia dos poderes publicos afetam ou podem afetar direitos,
influindo, inclusive, no desenvolvimento da personalidade dos individuos, consoante doutrinado por
Canotilho.®

Convém, no entanto, trazer as contribuicdes de Hesse®:

A concretizacdo do conteldo de uma norma constitucional e sua realiza¢do, sdo, por
conseguinte, somente possiveis com o emprego das condi¢des da “realidade” que essa norma
estd determinada a ordenar”.

A interpretacdo constitucional quando envolve uma questdo juridico-constitucional deve,
sobretudo, pensar no acolhimento do direito ao procedimento no &mbito dos direitos fundamentais,
visando a obtencdo de um resultado determinado e com razodvel probabilidade e em medida
suficiente e adequado aos direitos fundamentais.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 54.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

“ Idem, p. 65.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. brasileira, 2 ed. portuguesa.
Coimbra/S&o Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p. 73.

6 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luiz Afonso Heck.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, p. 50.
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2.1 CONCEPCAO SISTEMATICA E ORIENTADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O mundo contemporaneo é caracterizado pelo fenébmeno da globalizacdo, movimento néo
apenas econémico, mas e também social e politico, que supera fronteiras nacionais e se sobrepde a
discursos ideoldgicos até aqui tradicionais para alguns e classicos para outros. ’

Ademais, entende-se que as a¢des de Estado e de Governo em favor do meio ambiente integram
0 conceito de Funcdo Social, elemento essencial do Estado Constitucional Democratico de Direito,
constituindo-se em dever de agir do ente publico que precisa ser traduzido em agir permanentemente
legitimado, eficiente, eficaz e efetivo.®

Como se pode observar, é fundamental o trabalho de conscientizacdo e sensibilizacdo no
sentido de ndo serem mais admitidas nem toleradas, como exigéncia da Sociedade contemporanea e
até mesmo da sustentabilidade da economia capitalista globalizada, a formacdo de novos passivos
ambientais.

E importante remarcar que a finalidade precipua da protecdo ambiental é a prevencio,
principalmente mediante a incorporacdo das préaticas de gestdo e planejamento ambientais, atreladas
a politicas, planos, programas e projetos de atividades concebidos e implementados sob a perspectiva
do tripé da Sustentabilidade (econémica, ecoldgico-ambiental e social).

No momento atual, a Sociedade Mundial estéd carente de um “upgrade” civilizatorio. As tltimas
geracdes sdo devedoras de um efetivo avanco do que se poderia chamar de um mundo solidario e
humanizado. No que pese a modernidade ter caracterizado um significativo avango (apesar de
baseada no individualismo), o mundo atual é complexo demais para seus obsoletos paradigmas
tedricos.®

A esta altura, os estudos sobre direitos fundamentais de Canotilho servem como “espelho” ao
cidadédo

[...] no campo das prestac¢des existenciais minimas de direito a vida, tem um direito subjectivo
(originério e definitivo) a prestagfes existenciais, ao qual corresponde um dever correlativo
por parte deste. Essa ideia de correlatividade (direito-dever) deixa em aberto alguns
problemas. Se o cidaddo tem direito a prestagdes existenciais minimas, entendidas como
dimensdo indeclinavel do direito a vida, ndo se afirma que ele tenha um direito de acgéo
(exigéncia) perante os poderes publicos. Uma coisa é afirmar a existéncia de um direito, outra
coisa é determinar quais os modos ou formas de protecdo desse direito.

Quando de seus escritos, Canotilho afirmou que as estruturas constitucionais ndo correspondem

"PASOLD, Cesar. O discurso nuclear do direito portuario brasileiro e 0 meio ambiente. IN: CRUZ, Paulo Marcio;
SOBRINHO, Liton Lanes Pilau; GARCIA, Marcos Leite. Meio ambiente, transnacionalidade e sustentabilidade. Vol. 2.
Dados eletronicos. Itajai- SC: UNIVALLI, 2014, p. 33.

8 Idem, p.50.

® SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de. 20 anos de sustentabilidade: reflexdes sobre avangos e desafios. IN:
CRUZ, Paulo Mércio; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau; GARCIA, Marcos Leite. Meio ambiente, transnacionalidade e
sustentabilidade. Vol. 2. Dados eletronicos. Itajai- SC: UNIVALLI, 2014, p. 80.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. brasileira, 2 ed. portuguesa.
Coimbra/Sao Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p. 57-58.
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a uma estrutura procedimental/processual adequada e eficaz para conferir plena realizagdo préatica aos
direitos fundamentais.!

O presente trabalho ilustra tal situacdo, quando na analise da apelacgéo julgada pelo TRF-1, que
leva o leitor a fazer reflexdo acerca da inconstitucionalidade de algumas normas (10.688/03 (oriunda
da conversao da Medida Provisoria 113/03) e 10.814/03 (oriunda da conversao da Medida Provisoria
131/03), frente a Constituicao Federal de 1988.

Diga-se de passagem, o dilema a ser enfrentado pela sociedade global é como superar a escassez
de recursos naturais diante do consumo exacerbado e coadunar a produgédo aos estreitos limites do
intoleravel (uso de herbicidas). Assim, pode-se dizer que o desenvolvimento sustentavel ndo se pode
valer da exploracdo dos recursos naturais, como também o novo modismo de economia verde coaduna
com o processo de globalizacdo por uma ecologia do desejo.

O desejo de termos, sim, um planeta que suporte as condi¢cBes minimas da subsisténcia sobre a
terra e ndo a subsisténcia do mercado voraz pelo lucro. Sem ambiente ndo somos nada, a vida so se
mantém na terra se soubermos utilizar seus recursos com respeito e dignidade.*?

O ideal é que toda a sociedade respeite as normas, e o poder publico fiscalize sua aplicabilidade,
conferindo normatividade adequada aos mandamentos constitucionais, evitando-se, assim, a
desobediéncia da norma.

3 A DESOBEDIENCIA DA NORMA CONSUBSTANCIADA AOS INTERESSES
UTILITARISTAS

A génese do presente estudo se consubstancia nos arts. 170 e 225 da Constituicdo Federal/88,
que prevé a necessidade de fiscalizacdo por parte do poder publico. No caso em questdo, analisar-se-
a 0 uso do glifosato na lavoura de soja transgénica.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assequrar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacéo”.
(grifou-se).

Art. 225. Todos tém direito a0 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 geracdes.

8 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o0 manejo ecoldgico das
espécies e ecossistemas;

1 1dem, p. 72.

12 SOBRINHO, Liton Lanes Pilau. TransformagGes comunicacionais do meio ambiente. IN: CRUZ, Paulo Marcio;
SOBRINHO, Liton Lanes Pilau; GARCIA, Marcos Leite. Meio ambiente, transnacionalidade e sustentabilidade. Vol. 2.
Dados eletrénicos. Itajai- SC: UNIVALLI, 2014, p. 183.
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Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

[]

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente. estudo prévio de impacto ambiental a que se
daré publicidade:

V - controlar a producdo. a comercializagdo e 0 emprego de técnicas. métodos e substancias
gue 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 préaticas que coloquem em risco
sua funcdo ecol6gica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade". (grifou-se). 3

Quando se percebe que o legislador positiva interesses/direitos, e estes, sdo ignorados, cumpre
ao poder publico o agir. Nota-se em seguida, que acima de qualquer interesse econémico,
mormente quando interessar a poucas pessoas, deve prevalecer a protecao a vida e a integridade fisica
da pessoa humana.

Assim, o emprego indevido e indiscriminado de agrotoxicos compostos do principio ativo
glifosato na agricultura, inclusive no cultivo da soja transgénica resistente a esse principio ativo, traz
e pode continuar trazendo, prejuizos irreparaveis tanto aos consumidores dos produtos submetidos a
esses agrotdxicos, quanto ao meio ambiente, na medida em que contaminam nédo apenas o resultado
da producgdo, como também o solo, a &gua, o ar, os aquiferos, a fauna e a flora, conduzindo a um
cendrio de destruicdo generalizada. Em face da potencial amplitude devastadora, e por conseguinte,
da grande importancia que merece o tema, o0 legislador constituinte elevou a nivel de principio
constitucional a protecéo aos interesses do consumidor e ao meio ambiente. Nesse sentido,
além do art. 170, V e VI; e do art. 225, § 1°, I, 11, IV, V e VII da Constituicdo Federal, transcritos
anteriormente, outros preceitos constitucionais merecem destaque:

Art 5°, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[-]

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢éo;

[..]

V111 - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico ".

LLogo, Dworkin* leciona que o direito ndo corresponde a um sistema de regras a partir do qual
casos isolados poderiam ser avaliados. O direito abarca regras e principios; e, estes, de justica,
politicos e morais. O direito se constitui, portanto, ndo através de uma sucessao hierarquica de
instancias superiores, mas, sim, através de principios que devem ser interpretados.

13 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> . Acesso em maio 2016.
4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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O interesse dos povos devera ser comum e geral, distante, portanto, de padrdes vagos, como se
fossemos equivaler: interesses e o devido processo legal, perante as leis. E sabido também, que a
justica precisa de um padrao a ser observado, seria uma “exigéncia’ de justica ou equidade. Verifica-
se que a desobediéncia & norma perpassa por critérios de ingresso, que visa dificultar ou favorecer
alguém, j& que a igualdade prética ndo existe. O que temos, sdo argumentos utilitaristas, que mostram-
se arriscados e amplamente complicados. *°

Todo o arcabouco utilizado na argumentacéo juridica pelos tribunais se reveste na interpretacdo
de principios, que langam em solo fértil, os “precedentes”.

Nestas condi¢es, existem inimeras dificuldades em se definir o que séo direitos e obrigacdes
juridicas, o que gera perplexidades conceituais. Os juristas denominados nominalistas preferem
ignorar esses problemas; segundo o autor, ndo podemos aceitar o convite prematuro dos nominalistas.
Ao perguntarmos o que é o direito e 0 que sdo as obrigac¢des juridicas estamos pedindo uma teoria
sobre como utilizar esses conceitos e sobre 0s compromissos conceituais que o seu uso implica.

Assim, tal tese sustenta o fato de que quando alguém ¢ encarregado de tomar decisdes segundo
padrdes estabelecidos por determinada autoridade, se vale de interpretacdes, que podem se dar em
dois sentidos. Em sentido fraco, significa usar discernimento na aplicacdo dos padrdes que foram
estabelecidos por uma autoridade; em sentido forte, ndo ha limitacdes de padrdes da autoridade em
questdo (mas ndo significa que se esta livre para decidir sem recorrer a padroes de bom senso e
equidade, mas apenas que a decisdo ndo € controlada por um padréo formulado por uma autoridade
em particular).

Na realidade, toda a interpretacdo positivista juiz possui poder discricionario quando nao ha
uma regra clara estabelecida disponivel; assim, quando esgota as regras a sua disposic¢éo, o juiz ndo
esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade, isto é, os padrdes juridicos que ndo sdo
regras e sdo usados pelos juizes ndo impBem obrigacBes a estes (sdo padrdes extrajuridicos
tipicamente utilizados nos tribunais); consoante sera visto, na analise e interpretacdo do caso
submetido ao TRF 1.

3.1 A DECISAO DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido anulou sentenga de primeira instancia que extinguia
sem julgamento agdo civil publica do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Processo n°
2003.34.00.034026-7/DF).

A acdo pedia que a Unido e o estado impedissem a utilizacdo do glifosato em soja transgénica
por causa dos riscos a saude publica e a0 meio ambiente provocados pela substancia. Mas a Justica
Federal extinguiu o processo por entender que ndo h4 autorizagcdo do Ministério da Agricultura para
utilizacdo do herbicida. Ou seja, segundo o0 juiz ndo ha como impedir a utilizacdo de um produto ndo

15 |bidem.
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autorizado.

Ocorre que tal parecer ¢ “questionavel” em razdo das Medidas Provisorias n® 113 e 131, de
2003, convertidas nas Leis n° 10.688 e 10.814, do mesmo ano. As normas legalizam o cultivo de soja
transgénica desenvolvida especialmente para resistir ao glifosato, sendo que as leis autorizam

“indiretamente” a utilizagdo do herbicida.

A referida anulacdo se deu com o recurso de apelacdo apresentado pelo INSTITUTO
BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IDEC:

DIREITO CONSTITUCIONAL, AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. UTILIZACAO DE PRODUTO AGROTOXICO (GLIFOSATO) EM SOJA
TRANSGENICA. TUTELA CAUTELAR DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225,
CAPUT). DIREITO DIFUSO DOS CONSUMIDORES. CARENCIA DE ACAO NAO
CARACTERIZADA.

I — Versando a pretensdo, como no caso, acerca da inibicdo do uso de produto agrotoxico
(glifosato) em soja geneticamente modificada, a suposta falta de autorizagio normativa para
a sua utilizagdo, nao tem o condéo, por si s6, de caracterizar auséncia de interesse de agir
do autor, mormente quando a postulacao se sustenta no argumento de que 0 Seu UsSo vem
sendo praticado, indiscriminadamente, circunstancia essa que reclama a regular instrucdo
processual, para fins de sua eventual constatacgao.

Il — De igual forma, cabendo ao Estado o exercicio do poder de policia, com vistas na
inibicdo de produto nocivo a salde publica e a preservacdo do meio ambiente,
ecologicamente equilibrado afigura-se manifesto o interesse processual, na espécie, na
medida em que se busca, também, a determinacao judicial, no sentido de que se proceda a
regular fiscalizacdo, nesse sentido.

111 — Ademais, a tutela constitucional, que impde ao Poder Publico e a toda coletividade o
dever de defender e preservar, para as presentes e futuras geragdes, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, como direito difuso e
fundamental, feito bem de uso comum do povo (CF, art. 225, caput), j& instrumentaliza, em
seus comandos normativos, o principio da precaucdo (quando houver divida sobre o
potencial deletério de uma determinada acdo sobre o ambiente, toma-se a decisdo mais
conservadora, evitando-se a acdo) e a consequliente prevencao (pois uma vez que se possa
prever que uma certa atividade possa ser danosa, ela deve ser evitada) , exigindo-se, assim,
na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade (CF, art. 225, § 1°, V).

V — Apelagdo provida. Sentenga anulada, com a determinagéo do regular processamento do
feito. (APELACAO CIVEL N° 2003.34.00.034026-7/DF, Processo na Origem:
200334000340267, Sexta Turma do Tribunal Regional Federal - 12 Regido — Em 11/04/2008,
Relator: Desembargador Federal SOUZA PRUDENTE)®

Os fundamentos do recurso afirmam estar presente o interesse de agir, na medida em que o
produto em referéncia, ndo obstante a auséncia de regular autorizacdo para o seu uso, vem sendo
utilizando, indiscriminadamente, na producdo de soja transgénica, em virtude da edi¢do das
inconstitucionais Leis n° 10.814/2003 e 11.092/2005, que disciplinam o plantio e a comercializacéo
de soja transgénica no pais, para as safras de 2004 e 2005, respectivamente.

Acrescentou, ainda, que, ap0s 0 ajuizamento da demanda, a Agéncia Nacional de Vigilancia

16 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Apelagio n.%: 2003.34.00.034026-7 . Disponivel em: <
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha id=cdd5346a76de3d58ac2f22c053fc228c&t
rfl captcha=42r5&enviar=Pesquisar&proc=200334000340267&secao=TRF1 >. Acesso em 30 maio 2016.
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Sanitéria, de forma acodada, teria alterado a monografia toxicologica do produto glifosato, de forma
a permitir a ampliacdo, em 50 (cinquenta) vezes, do limite da sua utilizagdo, circunstancia essa que
estaria a permitir o uso desse produto na composicao de diversos herbicidas utilizados por inimeras
empresas, a caracterizar o risco a que estdo expostos os consumidores, notadamente em virtude do
fato de que os residuos do referido produto poderéo ser transferidos para o produto final da referida
soja transgeénica, que, inclusive, detém capacidade de degradar o agrotoxico glifosato, o qual pode ser
aplicado diretamente em seus ramos e folhas sem causar dano a planta, no caso da soja transgénica
produzida pela empresa Monsanto.

Sustentou, mais, as graves consequéncias que a aplicacdo direta do agrotdxico nas partes aéreas
da soja pode acarretar a sade humana e ao meio ambiente, bem como a omissédo do Poder Publico
no seu dever de fiscalizar a aplicacdo deste agrotoxico, ndo coibindo seu uso ilegal.

Por fim, ndo restam duvidas de que a interpretacao/prestacdo jurisdicional esbarra muitas vezes
no procedimentalismo exacerbado, como foi 0 caso, em que o judiciario, em primeiro momento,
olvidou de dar andamento & causa, por afirmar ser DESNECESSARIO O PROVIMENTO
JURISDICIONAL (grifou-se) para proibir a utilizacdo de um produto que, efetivamente, ndo pode
ser utilizado.

Percebe-se aqui, que o maior déficit procedimental é causado pelo descumprimento das normas,
e aquele que é chamado as corre¢des — JUDICIARIO- venda os olhos ao caos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo analisar a existéncia da norma, em suma, a Constituicao,
e o déficit procedimental no manejo de suas normas e principios, tendo como foco a sustentabilidade.

Sobretudo se pensar que existem regras e estas sao amplamente descumpridas pela sociedade,
no geral, resta ao estudioso da tematica tecer consideracdes acerca da necessidade de evidenciar 0s
critérios que levam a tal dificuldade de procedimentalidade.

No tocante a referida problematica do deficit procedimental, foi proposta uma analise da
apelacdo julgada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, no processo que trata de coibir 0 uso
do herbicida glifosato. Tal acdo, em seio originario foi extinta, sem julgamento do mérito, nos termos
do art. 267, incisos | e VI, do CPC, sob o fundamento de caréncia de agdo. Entendeu o juizo
monocratico, amparando-se nas informacg6es carreadas nos autos, que o produto, cuja utilizagédo se
pretende inibir, ndo detém qualquer autorizacdo dos 6rgaos competentes, razdo por que ndo poderia
mesmo ser utilizado, a caracterizar, na espécie, a desnecessidade de qualquer provimento
jurisdicional, nesse sentido.

Por unanimidade, foi dado provimento ao recurso de apelacao, para anular a sentenca recorrida,
determinando-se, por conseguinte, o regular prosseguimento do feito, perante o juizo monocratico,
que agora, valer-se-a, mais uma vez, dos critérios de interpretacdo da norma e de principios, com o
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fim de dar celeuma protetiva aos fundamentos elencados na presente agéo, quais sejam: de impedir a
utilizacdo do produto denominado glifosato, na soja transgénica, e obrigar as promovidas a
fiscalizacdo e responsabilizacdo pelos danos que venham a ser causados pela utilizacdo do referido
produto.
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Resumo: O presente trabalho vem discutir o uso das garantias constitucionais da privacidade e
liberdade de expressao em face da vigéncia da Lei n® 12.965/14, a Lei do Marco Civil da Internet. O
objetivo geral da pesquisa é investigar sobre, quais as garantias constitucionais devem prevalecer
dentro das relacBes pessoais praticadas na Internet. Sao objetivos especificos: definir as garantias
constitucionais da liberdade de expressao e da privacidade; discutir a regulamentacao e a importancia
de uma legislagcdo que discorra sobre 0 uso da internet dentro do territério nacional, e avaliar as
situacBes e 0 uso das garantias constitucionais da liberdade de expressdo e da privacidade com o
advento da Lei no 12.965/2014. Conclui-se que se faz necessario o julgador aplicar o melhor principio
que atenda os interesses da sociedade sem prejudicar a Estado Democratico de Direito, ou seja, ndo
se pode restringir a liberdade das pessoas.

Palavras-chave: Internet. Marco Civil. Privacidade. Liberdade de Expressao.

THE CONSTITUTIONAL GUARANTEES OF PRIVACY AND FREEDOM OF
EXPRESSION IN THE INTERNET CIVIL LANDMARK

Abstract: This work is to discuss the use of constitutional guarantees of privacy and freedom
of expression in the face of the enactment of Law No. 12,965 / 14, Law of Civil Marco Internet.
The overall objective of the research is to investigate on what constitutional guarantees should
prevail within personal relationships practiced on the Internet. Specific objectives: define the
constitutional guarantees of freedom of expression and privacy; discuss the regulation and the
importance of legislation discourse on the use of internet within the national territory, and assess
situations and the use of constitutional guarantees of freedom of expression and privacy with
the enactment of Law 12,965 / 2014. It follows that if the judge is necessary to apply the
principle that best meets the interests of society without harming the democratic rule of law,
that is, it can not restrict the freedom of people.

Keywords: Internet. Civil Marco. Privacy. Freedom of expression.

1 INTRODUCAO

A Lein®12.965/2014, representa uma efetiva conquista do Brasil em termos de estabelecer uma
norma que regulamenta o uso da internet no seu territorio, pois foi a primeira lei construida de forma
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Possui graduacdo em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (1999) e mestrado em Direito Economia e
Politica - Universita degli Studi di Padova (2000). Atualmente é Coordenadora do Curso de Direito da UNIARP —
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe, professor titular da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe- Cagador e
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colaborativa entre o governo e a sociedade, e 0 seu texto estabelece principios, garantias, direitos e
deveres dos usuarios da internet.

Verifica-se também que a criacdo de uma legislacao que discorra sobre o tema se fez necessaria
ante a evolucdo descontrolada das tecnologias bem como do facil acesso a internet da populagdo nos
dias atuais. Por tal motivo, vé-se que a origem do Marco Civil da Internet, interferiu justamente na
seguranca dos cidaddos quanto ao uso dessa ferramenta.

Pode-se dizer que neste sentido, dois sdo os pilares que ddo conteudo ao Marco Civil, quais
sejam: O reforco da garantia constitucional da liberdade de expressdo no ambiente virtual, procurando
equilibra-la com a protecdo da intimidade, da honra e da imagem das pessoas, além de tratar como
uma regra quanto ao uso da internet; E a introducao do tema da privacidade dos usuéarios e dos dados
pessoais neste sistema como um dos direitos a ser observados.

O desenvolvimento do presente estudo deu-se em trés capitulos.

O capitulo inaugural estudaré o real significado da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil promulgada no ano de 1988, conjuntamente com um estudo sobre os direitos da personalidade.

O segundo capitulo analisara a evolucdo tecnologica. Concomitantemente, sera abordada a
evolucdo dos relacionamentos entre 0s homens, uma vez que com o surgimento de novas ferramentas
tecnoldgicas contribuiu-se para um novo tipo de relacionamento.

E nesta parte que sera observado que a histéria mostra que o Estado sempre foi eficaz em
transformar o Direito para aquilo que a sociedade necessita e assim sendo, compreende-se que 0
Estado tem a obrigagéo de criar novas leis e diretrizes.

Por fim, serdo apresentadas as inovacdes legislativas no que se refere ao direito digital,
conhecendo os dispositivos da Lei do Marco Civil da Internet. Verificar-se-4 também onde se
encontram as garantias constitucionais da liberdade de expressao e da privacidade no texto da lei n°
12.965/2014.

2 A CONSTITUICAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, doravante denominada Constituigdo
Federal configurou uma nova organizacgdo fundamental do Estado, apds transcorridos mais de 25 anos
de governos militares autoritarios e representando um marco inicial da restauracdo do Estado
democratico no Brasil. Significou, sobretudo, a reafirmagdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de cidadania.’

A Constituicdo Federal consolidou a redemocratizacéo da vida politica nacional, estabelecendo

3 PINHO, Judical Sudério. Temas de direito constitucional e o supremo tribunal federal. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p.
21
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um novo pacto social. Segundo José Afonso da Silva.

E um texto moderno, com inovagdes de relevante importancia para o constitucionalismo
brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicdo Federal, de 1988, constitui hoje, um
documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral. E a constituico
Cidada, na expressdo de Ulysses Guimardes, presidente da Assembleia Constituinte que a
produziu, porque teve ampla participacdo popular na sua elaboracao e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realizacdo da cidadania.*

A vigente Constituicdo definiu principios fundamentais e fins para o Estado democréatico de

direito brasileiro. “Ja no seu preambulo, o constituinte originario deixou clara sua intengéo de instituir
um”:°
Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das
controvérsias.®

No ambito das classificacfes dos direitos fundamentais, € importante destacar os direitos e
garantias. “Ha, no Estatuto Politico, direitos que tém como objeto imediato um bem especifico da

pessoa (vida, honra, liberdade). H& também outras normas que protegem esses direitos indiretamente

que limitam o exercicio do poder”.’

Cada direito possui a correspondente garantia constitucional. Pode ser que um Unico dispositivo
constitucional traga embutido em sua redacdo tanto um direito quanto uma garantia. Tal explicacéo
verifica-se na doutrina de André Puccinelli Junior:

Ocorre no caso do art. 5°, X, da CF/88, que em sua parte inicial estabelece o direito a
intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas, assegurando, logo em seguida, na parte
final do enunciado, a garantia de indenizacdo em caso de dano material ou moral ocasionado
pela violagédo de quaisquer daqueles direitos.®

O art. 1° da CF estabelece os principios fundamentais:

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

| —a soberania;

Il — a cidadania;

111 — dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 82

5 PINHO, Judical Sudério. Temas de direito constitucional e o supremo tribunal federal. p. 30

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. http://www.planalto.gov.br
" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, Biblioteca Digital da Saraiva, Disponivel em: http://161871.leitor.edtorsaraiva.com.br/#reader/161871.
ISBN 978850262276-3, cap. 1

8 PUCCINELLI, André Junior. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital da
Saraiva, disponivel em: http://165480.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader165480. ISBN 978850262761-1, cap. 2
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V — o pluralismo politico®

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, € um principio que se desdobra em outros mais especificos. Tal principio encerra
em si uma serie de bens juridicos determinaveis. Lendo-se o art. 5° caput e seus incisos da
Constituicdo Federal, percebe-se claramente esse fendmeno.’® A inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem, assegurada no Constituigdo (art. 5°, inciso X da CF/88).

“O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como
consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica Federativa do Brasil”.!!

30O ESTADO E ODIREITO

Diante das grandes mudancas introduzidas pela globalizacdo e pelo nascimento dos novos
poderes, que geralmente escapam do tradicional controle politico e juridico, baseando-se na garantia
dos direitos do homem em relagdo ao Estado, “¢ dificil ter certeza quanto ao futuro da democracia e
se a histéria humana se encaminha para o0 aumento da desigualdade e marginalizag&o, ou, entéo, para
uma democracia internacional.” 12

Norberto Bobbio?3, dizia em seus ensinamentos que a histdria, principalmente a deste século,
ensina que a democracia sé se cria com o direito, e o direito s se cria com a razao.

Em decorréncia do processo de globalizagdo, o Estado, como institucionalizacdo do poder
politico, esta recebendo novos papéis e redesenhando seu perfil. Partindo da insuficiéncia do
instrumental disponivel, devera adaptar-se a convivéncia com uma multiplicidade de ordens juridicas
nos mais variados campos de atuac&o.'*

Eis que neste momento, surge uma questdo: O que € internet?

A resposta ndo ¢ clara nem completa. “Sob o ponto de vista técnico, a Internet ¢ uma imensa

rede que liga elevado nimero de computadores em todo o planeta.” *°

A Internet que conhecemos hoje é “uma grande rede interligada mundialmente que emite e
recebe informacgdo de forma rapida e facil e que para isso utiliza determinada codificacdo para

9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. http://www.planalto.gov.br
10 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo. 2 ed. Porto Alegre: SAFEditor, 2000, p. 128

11 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Juridico, 2002, p. 60

12 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.135

13 BOBBIO, Norberto. apud PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informagcao, privacidade e
responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 14

14 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informagéo, privacidade e responsabilidade civil.
7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 15

I5PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informacéo, privacidade e responsabilidade civil. p.
12
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transferéncia de dados.” 6

Segundo Gustavo Testa Corréa:

A Internet é um sistema global de rede de computadores que possibilita a comunicagdo e a
transferéncia de arquivos de uma maquina a qualquer outra maquina conectada na rede,
possibilitando, assim, um intercAmbio de informacBes sem precedentes na histéria, de
maneira rapida, eficiente e sem a limitacdo de fronteiras, culminando na criacdo de novos
mecanismos de relacionamento?’.

Existem aspectos relevantes na Internet: A constatagéo de que se depara com uma gigantesca
fonte de informacdes destinadas ao navegador da Internet, que € uma pessoa. Portanto, a rede de
comunicacdo € uma oportunidade de encontro, de confronto, de troca de opinides, do crescimento das
relagdes sociais.®

4 A LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS PRIVACIDADE NA LEI DO MARCO CIVIL
DA INTERNET

Chega-se em um momento onde se questiona a posi¢do do meio ambiente digital na tutela
juridica no século XXI, pois este século ficou conhecido pela evolucdo das tecnologias das
informacdes, proporcionando mudancas repentinas em nosso processo civilizatorio, ou seja, com o
advento da internet criou-se um novo espago de troca de informacdes e de relaces sociais.®

O fato é que o advento de novas tecnologias, como a internet, provocou uma verdadeira
revolucdo que, conforme ilustra Manuel Castells, caracteriza-se como uma:

[...] aplicacdo dos conhecimentos e da informagdo para a geracdo de conhecimentos e de
dispositivos de processamento/comunicacdo da informacdo em um ciclo de realimentacéo
cumulativo entre a tecnologia e seu uso.?

Nesse sentido, € importante avaliar a dimensdo funcional da comunicacdo na
contemporaneidade, reconhecendo que 0 uso da internet apresenta um campo de investigacdo de
grande importancia para o direito brasileiro na atualidade.?!

No que tange a privacidade na nova era digital percebe-se que é muito vulneravel frente ao
imenso mundo da internet. O resultado para solucionar essa fragilidade foi a lei do Marco Civil, que

regulamentou a “utilizacdo da internet e procurou proteger esse valor tao essencial para a intimidade

16 MORESCHI, Lais. Direito a privacidade e as relagdes na internet. Jurisway. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br> Acesso em 29 mai 2016. p.1

7 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. p .135

18 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. p. 135

¥ FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios constitucionais do direito da sociedade da informac&o: a tutela
juridica do meio ambiente digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital Saraiva, Disponivel em: http://central-
usuario.editorasaraiva.com.br/leitor/epub:161694, ISBN 978850223063-7, cap. 5

20 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 10 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 50

2LFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Conte, Cristiay Pegorari. Crimes no meio ambiente digital. cap 5
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dos usuarios de rede mével de computador, tanto em modo off-line quanto em modo on-line?”,

Ao que trata a protecdo da privacidade o capito Il da Lei n® 12.965, discorre sobre os direitos e
garantias dos usudrios da internet.

Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sao assegurados
0s seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem
judicial, na forma da lei;

111 - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial;[...]%

De acordo com Anderson Soares, observa-se que neste ponto, “a Lei n® 12.965 impde aos
provedores de dever de sigilo geral com o0s acessos de usuarios ao mundo da internet, estabelecendo

inclusive punicdes?®”.

O Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal, em sua obra diz: “O termo vida
privada se estende para além do mero direito de viver como se quer, livre de publicidade, para incluir
também o direito de estabelecer e desenvolver relagdes com outros seres humanos.?®”

Na seara do direito da privacidade, o artigo 10 da lei é bem enfatico sobre o tema, que tratou de
guardar todos os registros de conexdo, bem como os dados pessoais das comunicacdes privadas:

Art. 10° A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexdo e de acesso a aplicagdes de
internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do contelido de comunicagdes
privadas, devem atender a preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das partes direta ou indiretamente envolvidas®.

Anderson Soares confirma que “o legislador pensando em proteger esse direito impediu que os
provedores de internet violassem o direito a intimidade e a vida privada dos seus usuarios”.?” O que
se sabe, é que, proteger a privacidade das pessoas ndo é facil quando se convive em comunidades
virtuais, ja que o proprio usuario se expde na rede mundial de computadores.

Por outro lado, ao tratar sobre a liberdade de expressdo, sabe-se que “é essencial para que se
concretize o principio da dignidade humana, como forma de proteger a sociedade de opressdes”?® por
tal motivo, o artigo 2° da Lei n°® 12.965 é bastante claro quanto a protecdo dos direitos das
personalidades aos usuarios de internet e aos principios constitucionais civis:

22 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expresséo.
Jusnavegandi. Disponivel em: < http://www.jus.com.br/ >. Acesso em 20 set 2015

23 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui 0 marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

24 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expressao. p. 1
% FERREIRA, Gilmar Mendes. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 218

26 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui 0 marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

27 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expressdo. p. 1
% SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expresséo. p. 1
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Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade
de expressdo, bem comol...]%°

Ainda, a lei do Marco Civil da Internet, em seu artigo 3° discorre sobre a garantia desse principio
a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal;[...]*°

Assim, de acordo com a nossa Constituicdo Federal “todo cidadao tem direito de manifestar o
seu pensamento, oralmente ou por escrito mediante as condicBes e sobre tudo dentro dos limites
prescritos em lei®!”.

Ainda sobre o tema, discorre Anderson Soares:

A restricdo da liberdade de expressdo de um individuo, é infracdo de um amparo
constitucional, dado pelo artigo 5°, incisos 1V e I1X da CF, quando ampara que liberdade de
manifestacdo do pensamento é livre, dando maior amplitude no rol de direitos e garantias
individuais®,

A liberdade de expressdo por ser entendida como uma das mais importantes garantias para a
existéncia do ser humano deve ser tutelada com respeito, por isso, “¢ fundamental a importancia de
assegurar a liberdade de expressdo na Lei do Marco Civil da Internet, tendo em vista ser um direito

fundamental e intransferivel, inerente a todas as pessoas.” 3

Acontece que “os direitos assegurados constitucionalmente podem entrar em rota de conflito,
tendo em vista que o exercicio de um pode prejudicar a protecdo de outro, como acontece com a

liberdade de expressdo e o direito a privacidade.”®*

O avango da internet ndo trouxe apenas a facilidade das comunicagdes, mas também podera
trazer grandes transformacdes para os valores da sociedade, logo, é necessario fazer uma ponderagédo
sobre como relativizar estes direitos constitucionais. “Tais direitos, se mantidos de forma rigida,
correm o risco de ser obstaculo ndo sé para o bom funcionamento da rede mundial de computadores,
como também para a sociedade atual”.®

29 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui o marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

30 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expresséo. p. 1
31 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expressdo. p. 1
31 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expresséo. p. 1
32SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expressédo. p. 1
3SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de expresséo. p. 1
3 TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletronico: doutrina, jurisprudéncia e prética. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, Biblioteca Digital Saraiva. Disponivel em: <http://165587.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/165587>
Livro digital. ISBN 9788502-62805-2, cap. 2

35 FARIAS, Talden. Internet, direito e liberdade de expressdo. Disponivel em:
<http://www.cbeji.com.br/novidades/artigos/index.asp?id=1056>. Acesso em: 12 de out. 2016, p. 1
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Demadcrito Reinaldo Filho®® pondera que a liberdade de expressdo pode ser vista como resultado
da garantia da privacidade do homem, pois, se a este for sonegada a liberdade de pensar, de crenca,
religiosa ou de qualquer forma de expressao, estar-se-a afrontando a sua dignidade, sua intimidade, o
que nega a propria natureza humana. No entanto, o autor concorda que, em outras ocasifes, a
liberdade de expressdo funciona limitando a privacidade individual.

Haveria a possibilidade de os provedores impedirem a entrada de mensagens oriundas de
determinados servidores coniventes com o spam. Entretanto, se isso acontecer, esses provedores
estariam exercendo o papel de um érgdo de censura, infringindo o disposto no inc. IX do art. 5° quanto
a liberdade de expresséo.®’

Desse modo, o jurista devera harmonizar as disposi¢Ges constitucionais com vistas a satisfazer
as exigéncias da ordem publica e do bem estar da sociedade®. E necessério ainda harmonizar,
coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, “evitando o sacrificio total de uns em relagéo aos

outros, realizagdo uma redugdo proporcional do alcance de cada um dos direitos”.®

5 CONCLUSAO

O presente estudo analisou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde
percebeu-se que ante a origem pés ditadura militar os direitos da personalidade sdo principios
fundamentais da pessoa humana.

Trata-se que a Dignidade da Pessoa Humana é o direito que deve prevalecer nas relacdes
pessoais, logo, ndo pode, em nenhum momento o legislador ao criar um novo ordenamento juridico,
esconder esses direitos.

Verificou-se ainda no presente trabalho, as constantes evolucdes do direito em nosso Estado
brasileiro.

Tais mudancas sdo decorrentes das relacdes entre as pessoas.

Destaca-se que nos ultimos anos, a mudanca nas relagdes interpessoais sofreu uma enorme
mudancas haja vista a evolucdo tecnoldgica.

A internet evoluiu de forma téo rapida, que o direito ndo conseguiu acompanhar a evolugéo,
causando assim uma consequéncia juridica, ou seja, ndo existia em nosso pais um ordenamento
juridico que estabelecesse regras, principios, direitos e deveres no uso da internet em nosso territorio
nacional.

Foi entdo, que diante da evolugéo tecnoldgica e do alto uso dessas tecnologias, que o legislador

3% FILHO, Demdcrito Reinaldo. Responsabilidade por publicac@es na internet. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 137-
139

ST TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletronico: doutrina, jurisprudéncia e prética. cap. 4

38 FILHO, Demdcrito Reinaldo. Responsabilidade por publicagdes na internet. p. 37

3% MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, 6 ed., p. 59
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se viu obrigado a criar uma lei que atendesse a essa nova demanda.
Eis que, surge a Lei n® 12.965/14 - a Lei do Marco Civil da Internet.

O Marco Civil da Internet é oriundo de um longo debate aberto e coletivo, onde passou a
estabelecer os principios e diretrizes inerentes a rede de computadores.

O fato é que também com o advento de novas tecnologias, como a internet, provocou uma
revolucdo nos direitos da personalidade humana.

Com a origem do Marco Civil da Internet é importante avaliar a dimensdo funcional da
comunicacdo da internet no nosso territorio, havendo a necessidade de uma nova discussao.

Ao analisar a Lei n°® 12.964/14, indaga-se, que tanto a liberdade de expressdo como a
privacidade, sdo direitos garantidos previstos nesta lei, contudo, uma dessas garantias parece ser mais
importante do que a outra.

Esta foi o objetivo principal deste trabalho, ou seja, qual garantia constitucional - liberdade de
expressao ou privacidade - deve prevalecer no ambiente digital.

O trabalho se pautou em estudar essas duas garantias.

Estudou-se sobre a privacidade e percebeu-se que trata-se de um direito expressamente previsto
na Constituicdo Federal, e se reflete na inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas.

O direito a privacidade é subjetivo, pois € inerente a cada individuo delimitar os fatos e
informacdes que deseja manter sob sigilo.

E possivel ainda perceber que a violagdo da privacidade, da a vitima o direito de buscar a
reparacao do dano junto ao agente causador no Poder Judiciario, devendo comprovar o dano e nexo
causal.

No que tange a liberdade de expressdo, analisa-se que é outro direito com previsdo
constitucional, porém, ha uma maior preferéncia, tudo porque a Constituicdo Federal é pds época
ditadura militar, logo, concluiu-se que impedir as pessoas em exercer sua liberdade em se expressar
€ um retrocesso em nosso Estado Democratico de Direito.

6 REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. apud PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de
informacao, privacidade e responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014;

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
http://www.planalto.gov.br

. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui o marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br>

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 31-40 | jan./jun. 2017



[40]

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 10 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2007,
CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. S&o Paulo: Saraiva, 2000;

FARIAS, Edilsom Pereira de. Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressdo e informacao. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2
ed., 2000;

FARIAS, Talden. Internet, direito e liberdade de expressao. Disponivel em:
<http://www.cbeji.com.br/novidades/artigos/index.asp?id=1056>. Acesso em: 12 de out. 2016.

FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicédo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989;

FILHO, Democrito Reinaldo. Responsabilidade por publicacfes na internet. Rio de Janeiro:
Forense, 2005;

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Conte, Cristiay Pegorari. Crimes no meio ambiente digital.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Biblioteca Digital da Saraiva, disponivel em:
http://3869.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/3869. ISBN 978-85-02-18733-7,

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital da Saraiva, Disponivel em:
http://161871.leitor.edtorsaraiva.com.br/#reader/161871. ISBN 978850262276-3;

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Juridico, 2002;

MORESCHI, Lais. Direito a privacidade e as relacdes na internet. Jurisway. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br;

PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informacao, privacidade e
responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014;

PINHO, Judical Sudario. Temas de direito constitucional e o supremo tribunal federal. Sdo
Paulo: Atlas S.A, 2005;

PUCCINELLI, André Janior. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
Biblioteca Digital da Saraiva, disponivel em:
http://165480.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader165480. ISBN 978850262761-1;

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997,

SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade
de expressao. Jusnavegandi. Disponivel em: < http://www.jus.com.br/ >. Acesso em 20 set 2015;

TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletrdnico: doutrina, jurisprudéncia e
pratica. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital Saraiva. Disponivel em:
<http://165587.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/165587> Livro digital. ISBN 9788502-62805-2.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 31-40 | jan./jun. 2017



O TEMPO COMO PENA PROCESSUAL E COMO BARREIRA A RESSOCIALIZACAO

DO INFRATOR

Lucas Phelipe Rocha Silva?
Flavio Schlickmann?
Rafaela Borgo Koch Schlickmann®

Recebido em: 21 dez. 2016
Aceito em: 29 mar. 2017

Resumo: O presente trabalho cientifico tem como tema central o tempo como pena processual
relacionado com a ressocializacdo do infrator. O presente artigo tem como objetivo geral estudar os
aspectos relativos a demora no processo penal, sendo tratada a prisdao processual como barreira a
ressocializacdo do infrator, em razdo do ndo cumprimento do prazo razoavel a resolucdo dos
processos. Neste sentido, estuda-se a finalidade da pena e sua evolucdo, bem como analisa-se 0
sistema carcerério brasileiro. Ao final, analisa-se a demora no processo penal como barreira a
ressocializacdo. Com relacdo a metodologia empregada, adotou-se o método indutivo de pesquisa, 0
qual parte da andlise de casos especificos para se chegar a concluséo do tema.

Palavras-chave: Direito Penal. Sancdo Penal. Processo Penal. Duracdo do Processo.
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TIME AS A PROCESSUAL PENALTY AND AS A BARRIER TO SOCIALIZATION
INFRATOR

Abstract: The present research has a central theme the time as procedural penalty related to the
resocialization of the offender. The present article has as general goal to study the aspects
related to the delay in the Criminal Procedure, being treated the procedural arrest as a barrier to
the resocialization of the offender, due to failure to comply with a reasonable time for, the
resolution of the proceedings. Therefore, the purpose of the sentence and its evolution is
studied, as well as the Brazilian prison system. Then, the delay in Criminal Procedure is
analyzed as a barrier to resocialization. For the development of this scientific article, the
Methodology employed was the logical inductive basis, which was carried out through
bibliographical research, using the referent, category and operational concept techniques.
Keywords: Criminal Law. Penalty Sanction. Criminal Procedure. Process Duration.
Resocialization.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo central investigar o tempo como pena processual e como
barreira a ressocializacéo do infrator.

Inicialmente, o artigo trata de consideracGes sobre a finalidade da pena e sua evolucao historica,
onde verificar-se-4 que a punicdo sempre acompanha o homem, desde os primordios da civilizac&o.
Faz-se uma anélise superficial sobre o sistema carcerério brasileiro.

Estuda-se, ainda, a demora no processo penal como sendo uma barreira a ressocializacdo do
infrator, posto que a demora excessiva descumpre a disposi¢do constitucional quanto a duracédo
razoavel do processo.

Assim, o presente estudo tem como problema a possibilidade de se afirmar que a priséo
processual e 0 ndo respeito a duracdo razoavel do processo podem ser consideradas barreiras a
ressocializacdo do infrator. Nesse sentido, a analisa a utilizacdo de méetodos que possam contribuir
para um melhor andamento do processo, ou seja, diminuindo o tempo do individuo na prisdo, para o
julgamento em um prazo razoavel.

Ao final, analisa-se a aplicacéo correta do principio da intervencdo minima como alternativa a
demora no processo penal. Nas diversas fases deste artigo, empregou-se 0 método indutivo a pesquisa
desenvolvida, sendo operacionalizado através das técnicas do referente, da pesquisa bibliografica dos
conceitos operacionais.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A FINALIDADE DA PENA E SUA EVOLUCAO
HISTORICA

O direito surge exatamente com a sociedade - ubi societas ibis jus, que diante dos inevitaveis
conflitos proprios do convivio humano, converge para a necessidade do disciplinamento penal, sem
0 qual, a harmonizacdo necessaria para a perpetuacdo dos principios sociais, seria inevitavelmente
extinta.*

Neste contexto, visualiza-se o vinculo existente entre a sociedade e o direito penal, e como nédo
poderia ser diferente, no decurso da historia percebe-se a evolugdo de ambos, sendo que as normas
penais sdo modificadas, pela forca do fato social, que é ponderada de acordo com os valores sociais,
que por sua vez sdo modificados ao longo do tempo, notadamente numa concepcao sociolédgica do
direito.®> Ndo por outro motivo, encontra-se na histdria diferentes finalidades da aplicagdo da pena.

A historia do Direito Penal se encontra dividida em periodos: vinganga privada, vinganca

4 LIMA, Robson Gomes. A demora no Processo Penal e sua repercussao na ressocializagdo do infrator. Disponivel
em: www.robsongomes.jusbrasil.com.br. Acessado em 26/05/2016.
5 LIMA, Robson Gomes. A demora no Processo Penal e sua repercussao na ressocializagdo do infrator. Disponivel
em: www.robsongomes.jushrasil.com.br. Acessado em 26/05/2016.
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divina, vinganca publica, humanitario e cientifico. Devido a esse fato, o estudo histérico da legislacdo
penal deve ser feito de forma autbnoma, separado do estudo das ideias penais de cada época.®

A sancao penal brasileira, por preceito constitucional, deve ser individualizada. Dispde o art.5°,
XLVI, da Constituicdo da Republica:

A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo social alternativa; e) suspencao
ou interdicdo de direitos.

A individualizacdo j4 comeca na elaboragéo da lei (individualizacdo legislativa), quando s&o
escolhidos os fatos puniveis, as penas aplicaveis, seus limites e critérios de fixacdo. A
individualizacdo feita na sentenca, para 0 réu no caso concreto, correspondente a segunda fase
(individualizacéo judicial), seguida da individualizacéo executdria, durante o cumprimento da pena.

Como expressa a CRFB/88 a pena deve ser individualizada, ou seja, trata-se de um principio
que garante que as penas dos infratores ndo sejam igualadas, mesmo que tenham praticado crimes
idénticos. Isto porque, independente da pratica de mesma conduta, cada individuo possui um histérico
pessoal diferente, devendo cada qual receber apenas a punicdo que lhe é devida. A individualizacéo
judicial € uma garantia do réu e deve ser sempre fundamentada, ndo de forma vazia, com a repeticao
dos dizeres da lei e termos abstratos, mas com a indicacdo precisa dos fatos provadas nos autos.’

Conforme descreve o artigo 59 do Cddigo Penal, o juiz deve estabelecer as penas aplicaveis,
dentre as cominadas; graduar a pena escolhida dentro dos limites legais; e determinar o regime inicial
de cumprimento da pena privativa de liberdade. A cominacdo constante da norma incriminadora, que
prevé o tipo e a pena, pode ser isolada; cumulativa ou alternativa. A escolha de uma ou de outra tem
a razdo de ser e por isso deve estar fundamentada.®

3 CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A desestruturacdo do sistema prisional traz a baila o descrédito da prevencéo e da reabilitacdo
do condenado. Nesse sentido, a sociedade brasileira encontra-se em momento de extrema
perplexidade em face do paradoxo que € o atual sistema carcerario brasileiro, pois se tem de um lado
0 acentuado avanco da violéncia, o clamor pelo recrudescimento de pena e, do outro lado, a
superpopulagéo prisional e as nefastas mazelas carcerarias.’

Sdo varios os fatores que culminaram para que se chegasse ao atual sistema prisional.

6 SCHECARIA; Corréa Junior, 2002, p.23. Disponivel em www.conteudojuridico.com.br. Acessado em 26/05/2016.
7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicagdo da pena. 5. ed, atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora: AJURIS,2013. p. 12.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5. ed, atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora: AJURIS,2013. p. 12.

9 ARRUDA, Sande Nascimento de. Sistema carcerario brasileiro: A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes
nos presidios superlotados e esquecidos pelo poder publico. Disponivel em: www.revistavisaojuridica.uol.com.br.
Acessado em 26/05/2016.
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Entretanto, o abandono, a falta de investimento e o descaso do poder publico ao longo dos anos vieram
por agravar ainda mais o caos chamado sistema prisional brasileiro. Sendo assim, a prisdo que outrora
surgiu como um instrumento substitutivo da pena de morte, das torturas publicas e cruéis, atualmente
ndo consegue efetivar o fim correcional da pena, passando a ser apenas uma escola de
aperfeicoamento do crime, além de ter como caracteristica um ambiente degradante e pernicioso,
acometido dos mais degenerados vicios, sendo impossivel a ressocializacdo de qualquer ser
humano.!°

A superpopulacdo nos presidios representa uma verdadeira afronta aos direitos fundamentais.
Nesse aspecto, basta citar o art. 5°, XLIX, da Carta Magna (a qual assegura aos presos o respeito a
integridade fisica e moral), bem como lembrar que a dignidade da pessoa humana é um dos principios
basilares da Constituicio.*

Impende salientar que a propria Lei de Execucdo Penal, no seu art. 88, estabelece que o
cumprimento da pena se dé em cela individual, com area minima de seis metros quadrados. Ademais,
o art. 85 da LEP prevé que deve haver compatibilidade entre a estrutura fisica do presidio e a sua
capacidade de lotag&o.?

Nesse contexto, a superlotacdo tem como efeito imediato a violagdo a normas e principios
constitucionais, trazendo como consequéncia para aquele que foi submetido a uma pena privativa de
liberdade uma "sobrepena”, uma vez gque a convivéncia no presidio trara uma aflicdo maior do que a
prépria sancdao imposta. A superlotacdo no sistema penitenciario impede que possa existir qualquer
tipo de ressocializacdo e atendimento a populacdo carceraria, o que faz surgir forte tenséo, violéncia
e constantes rebelides.'®

No Brasil, a situacdo do sistema carcerario € tdo precaria que no Estado do Espirito Santo
chegaram a ser utilizados contéineres como celas, tendo em vista a superpopulacéo do presidio. Tal
fato ocorreu no municipio de Serra, Regido Metropolitana de Vitéria. A unidade prisional tinha
capacidade para abrigar 144 presos, mas encontrava-se com 306 presos. Sem divida, os direitos e
garantias individuais que o preso possui ndo foram respeitados. Dessa forma, 0s presos sao
literalmente tratados como objetos imprestaveis que jogamos em depdsitos, isto é, em contéineres.
Afinal, para parte de uma sociedade alienada, o preso n4o passa de "lixo humano™.*

Um fendmeno rotineiro nas prisdes é a corrupgdo, em que alguns agentes publicos recebem
vantagens indevidas (propinas) oferecidas pelos presos para a obtencdo de certos privilégios. Isto

10 ARRUDA, Sande Nascimento de. Sistema carcerario brasileiro: A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes
nos presidios superlotados e esquecidos pelo poder publico. Disponivel em: www.revistavisaojuridica.uol.com.br.
Acessado em 26/05/2016.

11 Fonte: Revista Visao Juridica. www.revistavisaojuridica.uol.com.br. Acessado em 26/05/2016.

12 Fonte: Revista Visao Juridica. www.revistavisaojuridica.uol.com.br. Acessado em 26/05/2016.

13 Fonte: Revista Visao Juridica. www.revistavisaojuridica.uol.com.br. Acessado em 26/05/2016.

14 ARRUDA, Sande Nascimento de. A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes nos presidios superlotados e
esquecidos pelo poder publico. Disponivel em: http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-
jurisprudencia/59/artigo213019-5.asp. Acessado em 26/05/2016.
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acontece ora por parte da populacdo carceréria privilegiada com determinadas vantagens pessoais,
ora porque as relac@es existentes na prisdo celebram-se com o envolvimento de dinheiro e do trafico
de drogas. A corrupcao é verificada pelos 6rgdos de seguranca quando realizam vistorias e operacfes
internas em busca de objetos proibidos.*

Tal fato comprova o poder de comunicagdo dos detentos com as pessoas que se encontram fora
dos presidios, culminado muitas vezes em sequestro, comando do trafico de drogas e em extorsoes,
além da corrupcao efetiva dos agentes de seguranca prisional no tocante a entrada de entorpecentes e
objetos escusos que indubitavelmente adentram aos presidios durante as visitas familiares e intimas.®

Insta salientar que nem mesmo as disposi¢des do artigo 319-A'’ do Cddigo Penal é medida de
rigor suficiente para impedir o acesso do apenado a instrumentos e comunicacdo com o mundo
exterior. Assim, quanto maior a demora no tempo em que o apenado fica no estabelecimento penal,
maior o prejuizo a ressocializacdo, exatamente contrario ao objetivo da Lei de Execucdo Penal.

4 A DEMORA DO PROCESSO PENAL COMO BARREIRA A RESSOCIALIZACAO DO
INFRATOR

Ao defender que atualmente a ressocializacdo deixou de ser vista como finalidade da
persecucao penal, passando a ser tida como caracteristica eminentemente da execucgdo penal, estd em
outras palavras, afirmando que a ressocializacdo estd condicionada ao cumprimento da pena.
Portanto, o processo penal deve ser visto como 0 meio de levar o delinquente até a execucao da pena,
para, a partir de ento, iniciar as medidas ressocializadoras.*®

Entendendo-se que as medidas ressocializadoras s se iniciam pela efetiva execucdo penal, o
tempo expendido entre o cometimento do delito e a definitiva condenagdo ndo terd influéncia sobre
o individuo infrator, pelo menos ndo para ressocializar, e como se passarad a discorrer, tem efeito
inverso a ressocializacao.

Por mais humanitarias e modernas que sejam as leis brasileiras, os estabelecimentos prisionais
estdo longe de tais adjetivos. Tem-se um sistema carcerario que remonta a época medieval das
masmorras, umidas e propicias ao desenvolvimento de doencas, - 0 que em si constitui uma das
maiores crueldades e contradi¢des da atualidade. Assim, como pregar uma reinser¢ao ao seio social,

15 ARRUDA, Sande Nascimento de. A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes nos presidios superlotados e
esquecidos pelo poder publico. Disponivel em: http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-
jurisprudencia/59/artigo213019-5.asp. Acessado em 26/05/2016.

16 ARRUDA, Sande Nascimento de. A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes nos presidios superlotados e
esquecidos pelo poder publico. Disponivel em: http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-
jurisprudencia/59/artigo213019-5.asp. Acessado em 26/05/2016.

17 Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitenciaria e/ou agente publico, de cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso a
aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente externo.
Pena: detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

18 LIMA, Robson Gomes. A demora no Processo Penal e sua repercussdo na ressocializagdo do infrator. Jus Brasil.
Disponivel em: www.robsongomes.jusbrasil.com.br. Acessado em 26/05/2016.
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se a primeira intervencao estatal sobre o delinquente (que na maioria das vezes sempre viveu a
margem, longe do alcance do mirrado braco beneficente estatal) é no sentido de submeté-lo a téo
desumano tratamento. Essas masmorras se encarregam de imprimir em seus submissos o sentimento
de descarte. As prisdes ndo evoluiram com a legislacdo e s6 servem para o modelo antigo de
segregacdes do condenado.®

Hoje a demora do processo penal, além de desacreditar o Estado, que, aos olhos de seus
subordinados passa a figurar como incapaz de uma resposta em tempo razoavel estimula o infrator a
persistir na pratica de crimes, passando a especializar-se nisso até 0 momento da custodia estatal, que
por demorar tanto chega num momento de dificil reversao.

Trazendo crédito a tal afirmacéo, Beccaria?® exprime seus anseios por um processo penal mais
célere e prisbes mais humanas, afirma que “as prisdes ndo deveriam deixar nenhuma nota de infimia
sobre o acusado cuja inocéncia foi judicialmente reconhecida”, e acrescenta:

A medida que as penas forem mais brandas, quando as prisdes néo forem a horrivel mansio
do desespero e da fome, quando a piedade e a humanidade penetrarem nas masmorras,
quando enfim os executores impiedosos dos rigores da justica abrirem o0s coracles a
compaixao, as leis poderdo contentar-se com indicios mais fracos para ordenar a pris&o.

Com a crueldade exprimida nas prisdes brasileiras, jamais se pode dizer que se espera a
ressocializacdo daqueles a quem o Estado submete a tal tratamento. E ainda mais, 0s que estdo na
iminéncia de serem submetidos a pena de reclusdo serdo pela demora do processo penal, tentados a
viver ainda mais intensamente a pratica de crimes.?

Devido a crise que se encontra o sistema prisional brasileiro, a pena privativa de liberdade
tornou-se apenas um meio de retirar da sociedade o individuo que praticou algum ato contrario ao
ordenamento juridico. Assim é de suma importancia que se busque alternativas para mudar o cenario
encontrado hoje no pais, afinal o Estado tem o dever de fazer cumprir suas leis e ndo pode
simplesmente ignora-las.

4.1 O RESPEITO A INTERVENCAO MINIMA NO DIREITO PENAL COMO ALTERNATIVA

O Direito Penal, para os fins deste artigo, pode ser entendido como o ramo do Direito que cuida
da protecdo a determinados bens juridicos, através da aplicacdo da sancdo penal. Nesse sentido, o
Estado, detentor do Jus Puniendi, exerce seu poder coercitivo através da aplicagdo da sancéo penal
para o individuo que transgride a norma penal. Este exercicio do “poder de punir” do Estado ndo esta
desvinculado, muito pelo contrario, pois este encontra diversas limitacdes, notadamente as limitagdes

¥ LIMA, Robson Gomes. A demora no Processo Penal e sua repercussdo na ressocializacdo do infrator.
Disponivel em: www.robsongomes.jusbrasil.com.br. Acessado em 26/05/2016

20 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. 62 ed. Sdo Paulo. CL EDIJUR. Editora e Distribuidora Juridica,
2006. P. 25.

A LIMA, Robson Gomes. A demora do processo penal e sua repercussdo na ressocializacdo do infrator. Disponivel
em Ambito juridico.com.br. Acessado em 26/05/2016.
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dos principios informadores do Direito Penal.

A criacdo de novos tipos penais gera um aumento na legislacdo denominada inflacéo legislativa.
Com o surgimento de novas normas penais, o Direito Penal deixou de ser considerado a ultima ratio
e passou a tutelar bens juridicos pertencentes a outros ramos do direito, tendo o principio da
intervencdo minima perdido totalmente o sentido.??

Pelo principio da intervencdo minima cabe ao legislador deixar de incriminar qualquer conduta
que ndo tenha grande importancia para o Direito Penal e ao intérprete incumbe a funcéo de analisar
se determinada situacdo pode ser resolvida com a atuacio de outros ramos da ciéncia juridica.

Assim € necessario uma reforma no Direito Penal voltado ao cumprimento do principio da
minima intervencéo, para que a pena privativa de liberdade seja utilizada somente nos casos em que
ndo exista outra solucéo para a protecdo do bem juridico, evitando assim a prisdo desnecessaria de
muitos individuos e consequentemente o aumento da populagio carceraria.?

Assim, a intervencdo minima, inicialmente, tem por objetivo impedir que o Estado interfira
desnecessariamente na vida do individuo, uma vez que existem outros ramos do Direito com
competéncia para a solucao de eventuais conflitos sem a necessidade de aplicacdo do Direito Penal.

A intervencdo minima estabelece que a lei penal so deverd intervir quando for absolutamente
necessario para a sobrevivéncia em paz da comunidade, aplicada como ultima ratio, s6 devendo
aplica-la se existir possibilidade de ter eficacia.?®

O principio da interven¢do minima, que também é conhecido como Ultima razdo, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, estabelecendo que somente se autoria a criminaliza¢do de uma
conduta se constituir meio necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Defende
Bitencourt?® que:

Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal
deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da
prépria sociedade.

Portanto, o Direito Penal considerado como ultima ratio é considerado a ultima cartada do
legislativo, quando percebe que ndo existe outra solugéo para por fim a determinado problema que
ameaca a paz social, e assim, cria o tipo penal incriminador, fazendo com que a solucdo seja
encontrada para a protecao de determinada bem juridico seja através da aplicacdo da sancéo penal.

22 ROSSINI, Tayla Roberta Dolci. O sistema prisional brasileiro e as dificuldades de ressocializacgo do preso. Disponivel em:
www.direitonet.com.br. Acessado em: 26/05/2016.

23 ROSSINI, Tayla Roberta Dolci. O sistema prisional brasileiro e as dificuldades de ressocializagio do preso. Disponivel em:
www.direitonet.com.br. Acessado em: 26/05/2016.

24 ROSSINI, Tayla Roberta Dolci. O sistema prisional brasileiro e as dificuldades de ressocializagio do preso. Disponivel em:
www.direitonet.com.br. Acessado em: 26/05/2016.

% PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. p. 190.

% BITENCORT, Cezar Roberto. Cddigo penal comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 159.
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Desta feita, pelo principio da intervengdo minima, o Estado deve intervir atraves da utilizagdo
do Direito Penal apenas em ultimo caso, quando as demais areas do Direito ndo obtiverem éxito na
resolucdo dos conflitos; ao Direito Penal, resguarda-se a punicao pelos atos mais graves cometidos,
por sua caracteristica de fragmentariedade. Por esta razdo, com a interferéncia do Direito Penal sendo
realizada da maneira adequada, ou seja, em respeito ao principio da intervengdo minima, seria uma
interessante alternativa a problematica apresentada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme estudado no presente artigo, 0 tempo sempre esteve presente em tudo o que o homem
faz. Até mesmo no campo do processo ele é cogitado como questdo relevante: a duracao do processo.

E no campo processual penal, pois, que a duragio do processo merece seu destaque, pois € nele
que se debate acerca de um bem juridico precioso: a liberdade fisica, a liberdade de ir e vir, que se
encontra presente na Constituicdo Federal de 1988.

O tempo processual, no entanto, ndo pode ser analisado apenas pelo aspecto da sua objetividade,
de contagem de dias, meses e anos. Ele deve ser analisado também pela 6tica da consciéncia do
acusado, do estado psicoldgico do mesmo, pela oOtica da subjetividade. E nesta analise deve-se ater
ainda o mal que a antecipacdo da sancdo penal pela prisdo processual pode causar ao acusado e a
sociedade, posto que pode impedir a ressocializagdo do infrator.

No presente trabalho, verificou-se que a crueldade exprimida nas prisoes brasileiras, jamais se
pode dizer que se espera a ressocializacdo. Devido a crise que se encontra o sistema prisional
brasileiro, a pena privativa de liberdade tornou-se apenas um meio de retirar da sociedade o individuo
que praticou algum ato contrario ao ordenamento juridico.

Assim, verificou-se que a duragdo razoavel do processo ainda é uma falacia, sendo que o Estado
ndo esta estruturado para cumprir 0s prazos que ele préprio se determina. Neste sentido, € necessaria
a busca por alternativas para o sistema carcerario brasileiro, e uma delas seria agilizar o processo
penal para que uma pessoa possa ser julgada no tempo certo, evitando assim, a necessidade de priséo
processual.

Outra alternativa seria a aplicacdo correta do principio da intervencdo minima, ja que este
determina que o Direito Penal seja considerado como ultima ratio, sendo na verdade utilizado quando
se percebe que ndo existe outra solucéo para por fim a determinado problema que ameaca a paz social,
e assim, cria o tipo penal incriminador.

Quanto o problema do presente artigo, verifica-se que a auséncia de duracdo razoavel do
processo e a prisdo processual podem ser consideradas verdadeiras barreiras a ressocializagédo, posto
que a prisdo processual submete o acusado desde logo ao sistema carcerario, que encontra-se falido.
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Resumo: O presente artigo tem como objeto de pesquisa a aplicacdo do Direito Transnhacional
Ambiental pelos Tribunais Nacionais, de maneira a fomentar a reflexdo acerca da necessidade e
urgéncia de se ter uma regra Unica, seja por lei, ou por meio de um tratado acerca do Direito
Ambiental, bem como, do ingresso desta norma e de sua aplicacdo em cada Estado-Nacdo que
compde o planeta, sem prejuizo da soberania que cada um dispde. Parte-se do pressuposto de que 0
Direito Ambiental, um ramo do direito ainda em construgéo, trata de questdes urgentes e que
necessitam de um novo olhar, uma nova cultura e uma nova educacgdo, sob pena de exterminio de
toda a espécie. Principios como solidariedade e fraternidade devem unir os individuos e seus Estados-
Nacdes, na esperanca de garantir qualidade de vida as presentes e futuras geracdes. Neste linear, é
preciso pensar num Direito Ambiental planetario, transnacional, aplicavel a todos, muito embora cada
pais tenha sua soberania e suas leis internas. A soberania ja ultrapassa o conceito de fronteiras e para
o Direito Ambiental ja ndo faz mais sentido. Por certo que existem Tratados que tratam da questao
ambiental, e que muitos ja estdo ultrapassados e para que sejam implementados, necessaria a adesao
(voluntariedade) de cada pais. Deve-se pensar de modo diferente, compreender o Direito Ambiental
como um direito difuso, transnacional e transindividual, que necessita de uma norma unica (seja por
uma lei supranacional — o ideal), seja por Tratados, muito embora necessitem estes evoluir para ter
um alcance cogente, ampliando as barreiras para aqueles que ndo forem aderi-los. Para a composicao
deste artigo, foi utilizado o Método Indutivo tanto na fase de investigacdo quanto na apresentacdo do
relato dos seus resultados e, conjuntamente, foram adotadas as Técnicas do Referente, da Categoria,
do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

Palavras-chave: Direito ambiental. Transnacional. Soberania. Estados-Nacoes.

TRANSNATIONAL AMBIENTAL LAW AND ITS APPLICATION BY NATIONAL
COURTS

Abstract: This article aims to research the application of Transnational Environmental Law by
the National Courts, in order to encourage reflection on the necessity and urgency of having a
single rule, either by law, or by means of a treaty on the Environmental Law, as well as the
entry of this norm and its application in each nation-state that makes up the planet, without
prejudice to the sovereignty that each one has. It is based on the assumption that Environmental
Law, a branch of law still under construction, addresses urgent issues that require a new look,
a new culture and a new education, under penalty of extermination of all kinds. Principles such
as solidarity and fraternity must unite individuals and their nation-states in the hope of
guaranteeing quality of life for present and future generations. In this linear, one must think of
a planetary, transnational Environmental Law, applicable to all, even though each country has
its sovereignty and its internal laws. Sovereignty already surpasses the concept of borders and

! Advogada; Professora de Direito Penal, Processual Penal, Prética Juridica e Introdugéo ao Direito da UNIDAVI —
Centro Universitario para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai; Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do
Vale do Itajai — UNIVALI e doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALL.
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for Environmental Law no longer makes sense. Certainly there are Treaties dealing with the
environmental issue, and many of them are already outdated and implemented, which is
necessary for the adhesion (voluntary) of each country. One must think differently, to
understand Environmental Law as a diffuse, transnational and transindividual right that needs
a single norm (either by a supranational law - the ideal) or by Treaties, although they need to
evolve to have a Reaching barriers, for those who do not adhere to them. For the composition
of this article, the Inductive Method was used both in the research phase and in the presentation
of the report of its results and, together, the Techniques of the Referent, the Category, the
Operational Concept and the Bibliographic Research were adopted.

Keywords: Environmental law. Transnational. Sovereignty. Nations-Nations.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a anélise do Direito Ambiental, ndo apenas do modo que
ele se apresenta, mas também como uma possibilidade do Direito que devera ser.

Parte-se do pressuposto de que o Direito Ambiental é um direito em construcdo e que por
exceléncia tem a caracteristica de ser transnacional, difuso e transindividual, um direito que devera
garantir a sobrevivéncia do planeta, consequentemente, do préprio Direito.

Trata-se no primeiro capitulo de apresentar a questdo ambiental como um Direito novo,
planetario, e que requer um novo olhar dos individuos e dos Estados-Nac¢des, um olhar de principio
solidario e fraterno, para que todos possam desenvolver-se sem abrir méo da prépria existéncia.

O segundo capitulo dedica-se por sua vez a estudar e conceituar a soberania dos Estados-Nacdes
e como esta soberania, também em construcdo, perdeu sua caracteristica limitada por fronteiras. O
Direito Ambiental, quebra o paradigma dos limites territoriais para que todos os Estados-Nacgdes
utilizem adotem uma regra Unica de protecdo ambiental.

No terceiro e ultimo capitulo, analisa-se a necessidade de implementacdo de uma ordem Unica
ambiental, seja por lei, seja por tratado, evidenciando-se que atualmente dispde-se apenas do Ultimo
instrumento, que ja se mostra defasado e nada cogente, porquanto, é necessaria a adeséo do Estado-
Nacdo para que integre e seja aplicado pelos Tribunais Nacionais.

Na elaboracdo do artigo foi utilizado o Método Indutivo, tanto na Fase de Investiga¢do quanto
na apresentacdo do relato dos seus resultados e, conjuntamente, foram adotadas as Técnicas do
Referente?, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

2 Conceitua-se Referente como “a explicitagio prévia do(s) motivos, do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 54).

3 Denomina-se Categoria “a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressio de uma ideia.” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 25).

4 Conceito Operacional é a “definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para
os efeitos das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e préatica. p. 37).
5 Pesquisa Bibliografica é expressdo que indica a “Técnica de investigagio em livros, repertérios jurisprudenciais e
coletineas legais.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e préatica. p. 209).
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Para este fim, visando estabelecer uma ordem didatica que permita uma compreensao adequada
dos aspectos envoltos na pesquisa, optou-se por conceituar as diversas categorias na medida em que
forem apresentadas, procurando identificar os seus contornos e variaveis.

Delimitado o contetdo que se tratard e indicada a metodologia a ser utilizada, inicia-se com
uma abordagem do direito ambiental, partindo-se logo em seguida para uma abordagem da soberania
hibrida que hoje permeia os Estados-Nac6es, correlacionando-os, chegando ao final a ideia de
implementacdo do Direito Transnacional Ambiental pelos Tribunais Nacionais, como medida de
urgéncia e sobrevivéncia.

2 DIREITO AMBIENTAL E SEU ASPECTO TRANSNACIONAL

O direito ambiental ¢ uma questdo transnacional por exceléncia, pois sem o planeta,
evidentemente, ndo poderemos viver. A perpetuacao dos recursos do meio ambiente para as presentes
e futuras geracdes, exige um pensar, solidario, responsavel e urgente face a exploracdo abusiva dos
recursos naturais.

Segundo Gabriel Real Ferrer, o Direito Ambiental surgiu pela necessidade de autodefesa da
sociedade diante dos males que poderiam afetd-la diretamente e que, até entdo, ndo vinham sendo
percebidos como préprios e ou comuns e, por esse motivo, nao despertavam interesses e muito menos
reagOes de ordem juridica.®

A modernidade vem indicando uma nova forma de olhar a questdo ambiental, ja que o consumo
desenfreado dos recursos do meio ambiente, para uso e deleite da Sociedade’ moderna e globalizada
pde em risco nossa propria existéncia.

De certa forma o consumo € algo inato ao ser humano e tem como desdobramentos a utilizacdo
de quantidades cada vez maior dos recursos naturais, levando a sua escassez e a poluicdo do meio
ambiente. A assustadora consequéncia desse impacto ambiental pode ser vista e sentida no meio
ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho.®

Junto com a modernidade e a busca pelo desenvolvimento de alguns paises caminha o Direito
Ambiental, um direito em construcdo e que exige novas reflexdes. Satisfazer as necessidades do
presente, sem comprometer a capacidade para que as futuras geraces possam satisfazer suas proprias
necessidades € um desses desafios que este direito transnacional busca equacionar.

® Ferrer, Gabriel Real. La construccién del Derecho Ambiental. In: Revista Arazandi de Derecho Ambiental.
Pamplona (Espafia), n. 1, v.1, 2002, p. 73-93.

7<[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E maidscula, muito mais merece a Categoria
SOCIEDADE ser grafada com a letra E em maidscula, porque, afinal, a SOCIEDADE é a criadora e mantenedora do
Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida (Estado) vem grafada com E maidsculo, também e principalmente a
criadora/mantenedora (Sociedade) deve ser grafada com o S maitsculo!”. Conforme PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Prética. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 169. (negritos
e destaques no original)

8 SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental. Nossa Casa Planetaria. 3.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 57.
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A sustentabilidade entendida como objetivo da humanidade é a proposta de Gabriel Ferrer para
se pensar no Direito Ambiental Transnacional. Contudo, explica 0 mesmo que tudo o que se fala até
entdo sobre sustentabilidade é o que esta inserido nos objetivos do milénio, ou melhor, nas metas
(uma das oito) apresentadas pela Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) na Declaragéo do Milénio
e com pretensio de serem alcancadas até 2015.°

Nesta toada, precisa-se compreender que a perspectiva da sustentabilidade ha de ser muito mais
que uma proposta. Ha de ser levada a serio e efetivada, pelo menos nesse momento da histéria, a qual
parece ser a Unica esperanca de se corrigir em tempo o processo de deterioracdo do planeta.

Dai, a necessidade urgente de se construir um direito de grupo, para todos e para sempre,
visando um cenario juridico transnacional.

A Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, segundo Geraldo Eulalio do
Nascimento e Silva, concluiu que muitas das atuais tendéncias do desenvolvimento resultam em
namero cada vez maior de pessoas pobres e vulneraveis, além de causarem dano ao meio ambiente,
sendo necessario um novo tipo de desenvolvimento capaz de manter o progresso humano nao apenas
em alguns lugares por alguns anos, mas em todo planeta em um futuro longinquo. A férmula para
tanto sugerida é a do desenvolvimento sustentavel. 1

Para aumentar a emblematica ressalta Guido Fernando Silva Soares, que as contradi¢des entre
os direitos humanos, em especial o direito ao desenvolvimento, e as normas internacionais de
protecdo ambiental sdo inumeras. Isto se da porque ha profundas controvérsias entre os Estados
industrializados, preocupados com uma “limpeza” do mundo, que eles desde ha muito tem “sujado”,
e os Estados em desenvolvimento, que pretendem ter seu lugar no restrito mundo dos paises
desenvolvidos e industrializados. !

O fato é que o Direito Ambiental tem seu espago num cenario transnacional, logo, deve garantir
a equivaléncia de direitos a toda humanidade. Antes, porém, é necessario que essa humanidade esteja
viva e para isso, 0S recursos naturais ndo podem se esgotar.

A palavra transnacional — formada pelo prefixo trans, que tem origem latina e significa além
de, atraves, para tras, em troca de ou ao revés — concebe a ideia de espaco que atravessa o nacional,
que perpasso o Estado, que estd além da concepcédo soberana do Estado e, por consequéncia, carrega
consigo, também, a auséncia da dicotomia publica e privada.*?

A transnacionalidade emerge assim, evidenciada pela desterritorializag&o dos relacionamentos
politico-sociais, fomentado por sistema econémico capitalista ultra valorizado e que articula o

® FERRER, Gabriel Real. Aula ministrada em 25 e 26 de setembro de 2012 no Curso de Mestrado da Univali — Itajaf,
SC.

10 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito Ambiental Internacional. 2. ed. Rio de Janeiro: Thex Ed., 2002. p.
47.

11 SOARES, Guido Fernando Silva. A protecdo internacional do meio ambiente. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 175.

12 STELZER, Joana. O Fendmeno da Transnacionalizacdo da Dimensdo Juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio;
STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba; Jurug, 2011, p. 24-25.
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ordenamento juridico planetario & margem das soberanias de cada Estado®®.

Neste contexto, explica Gabriel Ferrer Real, que a questdo ambiental e a sustentabilidade
(garantia de permanéncia dos recursos naturais) devem passar primeiramente pela ideia de educacao.
Tudo se inicia e se passa pelo mote da educacéo.

Além disso, é preciso que 0s paises assumam a existéncia de principios ndo apenas éticos, mas
juridicos para garantia de sobrevivéncia do planeta. Somente com a ideia de sustentabilidade e por
meio de principios juridicos como da solidariedade e da fraternidade, dentre tantos outros existentes
e to importantes quanto, é que os paises poderdo caminhar lado a lado com as questdes humanitérias,
0 desenvolvimento social e politico e econdmico, sem afrontar o direito ambiental transnacional e
transindividual (de todos). 4

A solidariedade, como explica o autor, converte a acdo dispersa em a¢do coletiva, o privado em
publico. Em sua faceta ética e moral, o sentimento de solidariedade nos impulsiona a compartilhar
aventuras e desventuras um com o outro, a podermos ao lado do desfavorecido, perceber problemas
e emocBes como se fossem proprios. A sociedade futura deve estar sustentada pela solidariedade e
pela empatia. *°

O principio da solidariedade entre geracGes postula o dever de observancia dos interesses
vindouros, haja vista a escassez de recursos naturais. Para tanto, cabe a promogdo de principios como
a prevencdo, do desenvolvimento sustentavel e do aproveitamento dos recursos naturais. Como
afirma Gomes Canotilho, os comportamentos ecoldgica e ambientalmente relevantes da geracéo atual
condicional e comprometem as condic@es de vida das geragoes futuras.®

De igual tom, é possivel compreender das licGes de Gabriel Real Ferrer, que ndo se pode mais
pensar sO em grupos organizados politicamente, mas ha que se compreender que a humanidade tem
uma Unica casa, que € o mundo que se conhece e se habita. 1’

A fraternidade € ainda um conceito aberto, muito embora tenha suas raizes na Revolugéo
Francesa (trilogia: liberdade, igualdade, fraternidade). Por certo que seu desaparecimento logo apds
a Revolucdo, ndo retira sua presenca na histdria politica e cultural do mundo ocidental.

Pelo contrério, ela se apresenta como um elemento para fundar um novo paradigma cultural
capaz a ajudar a compor e orientar a historia de vida do planeta e traz o juizo de reconhecimento do

13 STELZER, Joana. O Fendmeno da Transnacionalizacdo da Dimensao Juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio;
STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurug, 2011, p.16.

14 FERRER, Gabriel Real. Aula ministrada em 25 e 26 de setembro de 2012 no Curso de Mestrado da Univali — Itajaf,
SC.

15 FERRER, Real Gabriel. Artigo Cientifico elaborado pelo autor e entregue em aula do Curso de Mestrado da Univali.
Sustentabilidade, transnacionalidade e transformacdes do Direito. Itajai, 25 de setembro de 2012.

16 CANOTILHO, J.J. Gomes. O direito ao ambiente como direito subjetivo. In: A tutela juridica do meio ambiente:
presente e futuro. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - Stvdia lvridica 81, Colloquia 13.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 47.

1" FERRER, Real Gabriel. Artigo Cientifico elaborado pelo autor e entregue em aula do Curso de Mestrado da Univali.
Sustentabilidade, transnacionalidade e transformacdes do Direito. Itajai, 25 de setembro de 2012.
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outro em contraposi¢do a logica do amigo-inimigo.*®

A questdo fundamental é que todos independente de raca, cultura, religido, ou desenvolvimento
social necessitamos de um ambiente saudavel para sobreviver, pois a casa € 0 nosso planeta.

3 DO DIREITO AMBIENTAL E DA SOBERANIA HIBRIDA DOS ESTADOS-NACOES.

Partindo-se da premissa de que o Direito Ambiental € um direito transacional, ou seja,
planetario, uma das emblematicas a se transpassar é a soberania de cada Estado-pais em relacdo ao
um ordenamento ambiental mundial.

Como conciliar culturas, interesses politicos, sociais e econdémicos distintos (de cada pais) com
a ideia de urgéncia, supremacia, transindividualidade e transnacionalidade que envolve o Direito
Ambiental.

Ao tratar de atributos inerentes a soberania, Darcy Azambuja esclarece que a soberania do
Estado é considerada geralmente sob dois aspectos: o interno e o externo. A soberania interna quer
dizer o poder do Estado nas leis e ordens que edita aos seus individuos e que predomina, sem
contrastes e sem interferéncia de nenhum outro poder. A soberania externa, por sua vez, significa
que, nas relaces reciprocas entre os Estados, ndo hd subordinacdo nem dependéncia, e sim
igualdade.*®

Priorizou-se, assim, 0 pensamento quase intocavel segundo o qual um pais ndo obedeceria as
normas internacionais a que ndo tivesse aderido ou se obrigado por meio de pactos internacionais.

A atual fase mundial, contudo, exige um pensar diferente.

Em seu artigo Sustentabilidade, Transnacionalidade e Transformacdes do Direito, Gabriel
Ferrer Real?® explica que a soberania dos povos e dos estados tem sido um dos principios inspiradores
do mundo moderno, tendo a comunidade internacional se articulado em torno desse paradigma,
fazendo com que neste momento (atual) a hibridacdo da soberania se faca necessaria, haja vista o
cenario ambiental mundial que se tem pela frente.

Como hibrido entende-se os elementos de distinta natureza. Como explica o citado autor: “a
soberania que permanecera na sociedade global sera hibrida, pois sera consequéncia e expressdo tanto
para cléssicas estruturas politicas dos Estados modernos como das complexas relagdes proprias do

espaco transnacional”.?!

18 RESTA, Eligio. Direito Fraterno. Traduc&o: Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004, p.
139.

19 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 41 ed. Sao Paulo: Editora Globo, 2001, p. 50.

2 FERRER, Real Gabriel. Artigo Cientifico elaborado pelo autor e entregue em aula do Curso de Mestrado da Univali.
Sustentabilidade, transnacionalidade e transformacdes do Direito. Itajai, 25 de setembro de 2012.

2l FERRER, Real Gabriel. Tradugdo do rodapé aposto no Artigo Cientifico elaborado pelo autor e entregue em aula do
Curso de Mestrado da Univali. Sustentabilidade, transnacionalidade e transformacdes do Direito. Itajai, 25 de setembro
de 2012.
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Sabemos também que a forca dos tratados é limitada, limitados a aceitacdo de cada pais,
consoante a sua soberania nacional frente ao direito internacional, até 0 momento em que se torne
regra internacional de aceitacao pela maioria ou costume internacional. Dai a necessidade de preceitos
gerais e cogentes na comunidade internacional, que integre e possa ser exigido por cada pais.

A evolucéo do direito, bem como o conceito de soberania, frente a0 mundo globalizado sera
encarada sob um novo prisma, de acordo com a complexidade das organizacdes internacionais e
respeitando o direito de igualdade entre os povos. A soberania como tantos outros institutos esta em
plena metamorfose.

Ives Granda Silva Martins afirma que o Estado Moderno esta em sua formulacédo cléassica de
soberania classica, falido.??0Ou seja, ha na atual conjuntura necessidade de universalizacio do Estado
em nivel de poderes decisorios, aceitando-se a Federal Universal de paises e eliminando-se a Federal
de cada pais, que detém um poder intermediario quase sempre pesado e inutil.

Soberania (modelo surgido no final da Idade Média e que tem ainda como seu principal aspecto
a territorialidade/fronteiras) significa um poder que ndo reconhece o0 outro a ele superior, seja no
plano interestatal, seja no plano interno estd certamente com os dias contatos. Um “ente novo” —
composto de Comunidades de Estados que esta a surgir, de carater federalista, terd como lei suprema
ndo uma Constituicdo, mas um Tratado, o qual sera adotado de acordo com as regras do direito
internacional e somente alteravel de conformidade com estas. 23

Até que ponto um Estado pode agir de forma a prejudicar toda a humanidade? Até que ponto
pode um Estado destruir seu patriménio natural e cultural, ou colocar em risco a sobrevivéncia e a

qualidade de vida de todas as espécies do planeta, com base na sua “soberania — fronteiras”?

As fronteiras sdo construces artificiais criadas pelos Estados, mais do que nunca, nos dias de
hoje, ha necessidade de enfrentarmos os desafios decorrentes desse fato e seus reflexos no direito.

E diante de uma perspectiva sombria, especialmente de ordem ambiental, que a comunidade
internacional comeca a raciocinar sobre instrumentos juridicos passiveis de preservar valores
reputados como prevalentes no conjunto de toda a humanidade.

O direito ambiental deve constituir objeto de tutela por parte das entidades juridicas de revelo
supranacional, porquanto, o apre¢o pela incolumidade da soberania ndo pode denotar condicdo para
que o meio ambiental seja continuamente depredado, pois ndo ha soberania sem nacdo, sem
ecossistemas, enfim, sem vida.

A causa de protecdo do meio ambiente, sua reivindicacdo e sua transformacao na mentalidade
do ser humano e nos meios produtivos, certamente € a mais imprescindivel questdo de ordem
transnacional, porquanto o futuro da raca humana podera ser sua extingdo com a destruicdo dos

22 MARTINS, Ives Granda da Silva. O Estado do Futuro. Sdo Paulo: Pioneira, 1998, p. 102-113.
Z FILHO, Manuel Gongalves Ferreira. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 10.
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elementos, que mantém o equilibrio da natureza.?

A destruicdo do meio-ambiente (conhecido este como um novo direito ou direito de terceira
geracdo) nao se detém as fronteiras do pais que originou a mesma. Por isso, ndo ha como se pensar e
se manter o carater de soberania atual, ligado a fronteiras.

4 DA APLICACAO DO DIREITO TRANSNACIONAL AMBIENTAL PELOS TRIBUNAIS
NACIONAIS

O ordenamento juridico internacional é constituido por disposi¢des pactuadas pelos entes
estatais soberanos denominados acordos ou tratados internacionais, que tratam de organizar, balizar
e disciplinar as condutas dos Estados nacionais signatarios. Nao ha, por assim, dizer um ordenamento
ambiental Unico e supranacional. O que se tem hoje é alguns tratados/convencdes dispondo do assunto
e que ja se encontram defasados, que quando ingressam no ordenamento interno servem de base
analitica dos Tribunais Nacionais.

Neste contexto € que se sustenta o Direito Ambiental, um direito de todos, transnacional
(planetario), portanto, publico. E um novo ramo do direito, que semelhante ao Direito Internacional
Publico, deve espelhar um conjunto de normas auténomas, regras e principios, que disciplinam ou
regulam as relacdes entre os Estados soberanos. 2 Definido também como “direito das gentes” 26, um
unido de regras que preceituam as relacbes mutuas dos Estados e, subsidiariamente, as demais pessoas
internacionais, como determinadas organizagdes, e dos individuos.?’

No ambito do direito ambiental transnacional, como ainda néo foi possivel a implementacao de
uma norma planetéria Gnica e atualizada, os tratados (ainda que defasados) aparecem como um dos
instrumentos (de direito) para controle do caos ambiental e, em contrapartida, para preservacao do
planeta, uma vez que regulam os assuntos de maior importancia, bem como, por serem 0s mais
democraticos, ja que os Estados participam diretamente de sua formacao, sendo assim 0 processo
legislativo de maior relevancia na sociedade internacional, ja que estamos longe de estabelecer uma
norma ambiental supranacional, cogente a todo planeta.

Neste sentido, faz-se mister dar o conceito de tratado, que nas palavras de Accioly e

Nascimento e Silva, “¢ o ato juridico por meio do qual se manifesta acordo de vontades entre duas ou

24 STELZER, Joana. O Fendmeno da Transnacionalizacdo da Dimensdo Juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio;
STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 190.

%5 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico: curso elementar. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 11.

% Direito das gentes é conceituado por Rezek como “direito das Nacdes”, que ordena os direitos e deveres
internacionais dos Estados soberanos. REZEK, José Francisco, Direito Internacional Pablico: curso elementar. 82 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 03.

27 ACCIOLY, Hildebrando e; NASCIMENTO e SILVA, Geraldo Eulalio do. Manual de Direito Internacional
Publico. 15.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002. p. 4.
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mais pessoas internacionais.” 28

Na visio de Celso de Mello?®, “os tratados, devido a sua multiplicidade e também por
regulamentarem as matérias de maior relevancia, representam a mais importante fonte do Direito
Internacional, muito embora o artigo 38°° do Estatuto da Corte Internacional de Justica — Corte de
Haia, ndo faca qualquer mencéo a existéncia de algum grau de hierarquia entre as fontes do Direito

Internacional”.

Considerado um dos mais importantes documentos de direito internacional puablico, A
Convengéo de Viena de 1969%! regula o direito dos tratados internacionais e retine regras gerais sobre
os tratados entre Estados, regulando também matérias ainda n&o consolidadas.>?

A relacdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico interno no Brasil, por exemplo,
segue duas linhas distintas, retratadas pelas concepcdes dualistas e monista. Para Celso de Mello®®
a concepcao dualista representa e propde a completa independéncia entre as duas ordens juridicas: a

3

interna e a internacional. Melhor dizendo, “o direito internacional regularia as relagdes entre os

Estados, enquanto que o direito interno destinar-se-ia a regulacdo da conduta do Estado com o0s

individuos”.3*

Logo, para regular uma questao interna e possa ser alvo de decisdes pelos respectivos Tribunais
é preciso que o Tratado tenha sido incorporado a este ordenamento por um procedimento receptivo
que o transforme em lei nacional.

Reflete Francisco Rezek que o dualismo destaca a diversidade das fontes na forma de producéo
das normas juridicas, observando o alcance da legalidade no direito interno, e salientando que “a

28 ACCIOLY, Hildebrando e; NASCIMENTO e SILVA, Geraldo Eulélio do. Ob. cit., p. 26.

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito internacional Publico. Rio de Janeiro. Renovar, 2001, p. 200.
30 Artigo 38. 1. A Corte, cuja funcéo seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que sejam
submetidas, deverd aplicar; 2. As convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; 3. O costume internacional como prova de uma pratica geralmente
aceita como direito; 4. Os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagoes civilizadas;

31 Existe um rol de principios que foram recepcionados pela convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
no artigo 53: a) Proibi¢do do uso ou ameaga de forca; b) solucdo pacifica das controvérsias; ¢) ndo-intervengéo nos
assuntos internos dos Estados; d) dever de cooperacdo internacional; €) igualdade de direitos e autodeterminagédo dos
povos; f) igualdade soberana dos Estados; g) boa-fé no cumprimento das obrigagdes internacionais. Itamaraty,
Ministério das Relag¢fes Exteriores. Convengdo de Viena sobre o direito dos Tratados. Disponivel em
http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm. Acesso em10.04.2017.

32 “Entre as regras basilares de direito internacional reconhecidas pela Convencéo de Viena de 1969, pode ser citada a
regra pacta sunt servanda (art. 26) e o seu corolario segundo o qual o direito interno ndo pode legitimar a ndo execugéo
de um tratado (art. 27); também, recorda-se o reconhecimento da clausula rebus sic stantibus, que permite a dendncia de
um tratado quando passa a existir uma mudanga fundamental nas circunstancias que tenha ocorrido em relagdo aquelas
existentes ao tempo da estipulagdo do mesmo (art. 62). A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, alias,
reveste-se de autoridade juridica, mesmo para aqueles Estados que dela ndo sdo signatarios, em virtude de ser ela
geralmente aceita como "declaratdria de direito internacional geral”, expressando direito consuetudinario,
consubstanciado na pratica reiterada dos Estados no que diz respeito a matéria nela contida.” BARILE, Paolo; CHELI,
Enzo; GRASSI, Stefano apud MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constitui¢ao e os Tratados
Internacionais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 26.

33 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 110.
34 TRIEPEL, Carl Heinrich apud MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os Tratados
Internacionais. S8o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.115.
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norma do direito das gentes ndo opera no interior de qualquer Estado sendo quando este, havendo-a

aceito, promove-lhe a introducio no plano doméstico.”®

Ja para a ordem monista, o direito € um sistema integrado tanto pelo direito interno como pelo
direito internacional, constituindo um todo harménico e homogéneo. O direito internacional e o
direito interno sdo elementos de uma uUnica ordem juridica, de modo que haveria uma norma
hierarquicamente superior, seja ela a de direito interno (monismo com prevaléncia do direito interno),
seja a de direito internacional (monismo com prevaléncia do direito internacional).

A problematica em torno de ambas est& no ponto da incorporacdo dos tratados internacionais
ao direito interno para julgamento e analise dos casos apresentados aos Tribunais Nacionais, ja que
os dualistas se posicionam no sentido de que existem dois ordenamentos juridicos distintos e normas
de sobreposicao, sendo que uma norma internacional s6 passa a surtir efeitos no ambito interno apds
a sua transformacdo em lei interna. Por seu turno, os monistas acreditam que existe apenas um
ordenamento com prevaléncia (ou ndo) de uma norma sobre a outra, sendo inexistente a necessidade
dessa incorporacdo, porque ndo ha separacao entre o direito interno e o direito internacional.

A legislacdo brasileira ndo traz de forma expressa qual das ordens adota. Sustenta-se, no
entanto, com maior vigor, sua proximidade com a tese dualista moderada, condicionando a vigéncia
dos tratados internacionais a promulgagdo de norma juridica interna. 3

Para essa vertente da doutrina dualista ndo é necessaria a edicdo de uma lei interna para que um
tratado internacional passe a ter repercussdo no ordenamento interno de um Estado, bastaria apenas
um ato formal de internalizagdo (um decreto ou um regulamento, por exemplo).

O Estado, ao firmar um tratado internacional, obriga-se moralmente a incorporar 0s preceitos
do tratado no seu ordenamento interno. Para os dualistas, no caso de o Estado ndo proceder a
incorporagéo legislativa do tratado no seu ordenamento interno, levando em consideragdo essa
independéncia entra as duas ordens juridicas, a consequéncia seria a responsabilizacdo do Estado tdo
somente no plano internacional.

O fato é que, para que um pais se obrigue ao cumprimento dos Tratados, Convencgdes ou até
mesmo acordos, é necessario que 0 mesmo deseje, aceite, venha expressamente aderi-lo. Nao ha como
obrigar um pais a integrar um Tratado.

Também ndo ha uma legislacdo supranacional, o que se daria por ideal para protecdo do meio
ambiente.

Dai resulta mais uma das dificuldades de se estabelecer a prote¢cdo ambiental. Primeiro, dado

% REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p.05.

38GALINDO, George Rodrigo Bandeira, Tratados internacionais de direitos humanos e constituicdo brasileira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.10.

37 BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatoria (CR 8279/AT ARGENTINA). Rel. Min. Presidente Celso
de Mello, DJ, 14.05.1998. p. 34.
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as diversidades culturais, politicas e sociais de todos 0s paises. Segundo, seus interesses econdmicos
e comerciais. Terceiro ndo ha uma norma cogente mundial a estabelecer o cumprimento de qualquer
obrigacdo ambiental, tampouco pena a seu descumprimento, nem tampouco a obrigacdo de se firmar
um tratado.

Por certo, no méximo o que se estabelece sdo mecanismos politicos, diplométicos, ou embargos
comerciais, que ja ndo se mostram suficientes.

Marcos Leite Garcia, citando os professores Paulo Marcio da Cruz e Zenildo Bodnar, ressalta
que a causa de destruicdo de nosso entorno natural, a questdo da paz e do consumo global de bens,
por exemplo, sdo todos exemplos de questdes que trazem consigo de imediata e efetiva defesa e por
isso mesmo a construcao de espacos transnacionais ¢ uma emergéncia de nossa era.®

Em verdade, de nada adiantaria, por exemplo, uma nacgéo cuidar e ter uma excelente legislacéo
e consciéncia social solidaria e consciéncia ecoldgica no seio de seu povo, se 0 pais vizinho nao a
tem, ja que esta ficaria a mercé da polui¢cdo causada por seus vizinhos.

Bem por isso, que a conscientizacdo e legislacdo ambiental tém que ter um tratamento
transnacional e ser compartida entre todos os membros da comunidade — seja regional ou
internacional — para cuidar das questdes ambientais e de outras questdes dos direitos provenientes do

processo de especificacio.”®

E urgente e indispenséavel para sobrevivéncia do planeta contribuir para a criacéo e a integracio
de um direito internacional ambiental e contribuir para a consagracdo do meio ambiente como um
valor coletivo e que condiciona a vida e a salde.

E ainda, evoluir ndo apenas na competéncia universal dos tribunais com relacdo aos crimes
ecologicos, com na criacdo de um tribunal penal internacional do meio ambiente, acessivel aos
Estados e as ONGs.*

Fica assim evidente a necessidade de criacdo de uma norma supranacional e de mecanismo de
aplicacdo em cada Estado-Nacédo; bem como, um espaco transnacional, para que toda a comunidade
internacional possa proteger questfes urgentes para o ser humano e continuidade das espécies, a
exemplo do direito ambiental, um direito fundamental, difuso e transfronteirico e, portanto,
transnacional. Um direito que se d& muito mais no caminho da prevencao do que da repressdo, muito
embora, em alguns casos se faca esta necessaria.

O assunto, portanto, n&o se da por encerrado. E preciso muito para se alcancar aimplementagéo
de um direito ambiental planetario, bem como a aplicacéo deste direito dentro de cada Estado-Nagao

38 STELZER, Joana. O Fendmeno da Transnacionaliza¢do da Dimensao Juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio;
STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurug, 2011, p.181.

39 STELZER, O Fendmeno da Transnacionalizagdo da Dimens&o Juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio; STELZER,
Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2011, p.181.

40 MACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Desafios do Direito Ambiental no Século XXI. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 195.
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por juizes e Tribunais Nacionais. E preciso uma educagio ambiental, a prevaléncia da prevencio e de
principios como fraternidade e solidariedade, dentre tantos outros. E preciso enxergar o direito
ambiental como um direito fundamental, difuso, planetario, acima de fronteiras ou de soberanias.

E preciso compreender que um direito ambiental transnacional se faz urgente e necessario para
sobrevivéncia das geragdes presentes e futuras e que sem ele (seja por meio de tratados ou pela
concretizacdo de uma ordem-norma Unica supranacional e que obrigue a todos), toda a vida terrestre
estara fadada a extingéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como é possivel identificar no desenvolvimento deste trabalho, a questdes relacionadas ao
Direito Ambiental, um direito ainda em construcao, estdo longe de ser encerradas.

Diante das catastrofes ambientais naturais, do consumo descontrolado de recursos naturais e
dos danos provocados pelas atividades humanas, cresce cada vez mais a preocupacao com o futuro
do planeta e com a sobrevivéncia das espécies.

De plano, constatou-se a urgéncia de implementacdo de um Direito Ambiental planetario
(transnacional), difuso e Unico. Um Direito que satisfaca aos anseios sociais € 0 desenvolvimento
humano ao mesmo tempo em que garanta a sustentabilidade e manutencédo das geracGes presentes e
futuras. Afinal, a vida do planeta esta em risco.

Para isso € necessario pensar num Direito Ambiental que além de perpassar a vida educacional
e cultural, tenha sintonia com os principios da solidariedade e fraternidade, que seja preventivo,
cogente, se necessario punitivo e intimidador, e mais que isso, que seja aceito e respeitados por todos.

Constatou-se a par disso, que o conceito de soberania, condicionado aos limites territoriais, ja
ndo se sustenta. Ndo ha como garantir a protecdo a vida do planeta, acreditando cada Estado-Nacao
ter a sua melhor ordem juridica.

Hé& necessidade de uma ordem Unica, seja por uma lei supranacional (o que, deveras, € dificil
de ocorrer, sobretudo, dadas as questdes culturais, sociais, politicas e econdmicas que envolvem cada
pais), seja por meio dos Tratados, 0 que se existe.

A questdo emblematica, é que estes Tratados além de defasados necessitam da aceitacdo de
cada Estado-Nacdo para que ingresse no ordenamento juridico interno (teoria monista ou teoria
dualista), ou seja, ndo ha como forgcar um pais a aderir a determinado Tratado, como também, ndo ha
maiores embargos (salvo os comerciais, politicos e diplomaticos), quando ndo cumpridos estes.

Por fim € de concluir que, embora o tema ndo se esgote e merega de muito mais estudo e
aprofundamento, por esta breve reflexao ja € possivel afirmar que o Direito Ambiental € um bem da
humanidade, de toda e qualquer Nag&o, sem importar-se com limites, sejam eles de que ordem for. E
o Direito Ambiental um direito de urgéncia, preventivo, solidario, fraterno, transnacional e difuso,
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que aspira uma ordem Unica, de cumprimento e alcance planetérios, sob pena de extin¢do de todo o
ser que habita nosso planeta.
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Resumo: O presente trabalho foi concebido com o objetivo de tratar sobre o sistema carcerario
feminino no que concerne as particularidades de género; versa acerca dos temas mais relevantes
atinentes ao processo penal, principalmente no que diz respeito a execucdo penal, aplicado em nosso
pais como forma de entender a pratica desses institutos desde a investigacao referente ao cometimento
de um delito até o cumprimento cabal da reprimenda e, por derradeiro, o contraponto entre o0 que
prevé a lei e a realidade de nosso sistema penitenciario.

Palavras-chave: Mulher. Carcere. Faléncia. Género. Desrespeito.

GROUNDS THAT CALL: THE INSSERVANCE OF GENDER PARTICULARITIES IN
THE SUBDIVISION OF THE FEMALE KERNEL

Abstract: The present work was conceived with the objective of treating about the female
prison system with regard to the particularities of gender; On the most relevant issues pertaining
to the criminal process, especially with regard to criminal enforcement, applied in our country
as a way of understanding the practice of these institutes from investigation of the commission
of an offense to the full execution of the reprimand and, Last, the counterpoint between what
the law foresees and the reality of our penitentiary system.

Keywords: Woman. Jail. Bankruptcy. Gender. Disrespect.

1 INTRODUCAO: CONCEITUANDO O SER MULHER

A conceituacdo do ser mulher se mostra mais pungente no sentido bioldgico e que se mostra
aquela a que mais se remete. A mulher é definida por aquilo que em seu corpo é mais importante em
nome da evolucdo das espécies e reproducdo, seus Gvulos. A palavra fémea, usada para definir a
mulher, é utilizada de maneira pejorativa. Simone de Beauvoir magistralmente pontua que: “Na boca
do homem o epiteto "fémea" soa como um insulto; no entanto, ele ndo se envergonha de sua
animalidade, sente-se, ao contrario, orgulhoso se dele dizem: "E um macho!”. A acepc¢io de
minimizagao trazida pelo termo “fémea” neste contexto esté atrelado a significancia que a sociedade
patriarcal Ihe atribui, ndo havendo aqui qualquer mencéao a sua natureza de maneira pura, mas sim ao
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autora do livro “Uma vida para sempre”, da Editora Novo Século.
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confinamento da mulher em seu sexo, em seu género, tido como limitado e inferior3.

Em um ponto de vista psicanalitico, a sexualidade da mulher é abordada como fator
preponderante para a conceituacdo do feminino. Aqui ja ndo ha a consideragdo mor quanto o resumo
da mulher a importancia tdo somente de seu Utero e consequentemente, de seus dvulos, mas sim de
seu Orgdo sexual como ponto de afirmacdo de seu prazer, da utilidade que este representa para a
afirmag¢ao da mulher como ser, respeitando as peculiaridades que lhe sdo inerentes. “A mulher € uma
fémea na medida em que se sente fémea. [...] N&@o € a natureza que define a mulher: esta € que se

define retomando a natureza em sua afetividade”*.

2 FEMINISMO

Da opressdo nasce a luta e o cerne do feminismo pode ser assim determinado. A Inquisi¢céo
procedida pela Igreja Catolica foi ferrenha perseguidora das mulheres que ousassem desafiar 0s
“dogmas insofismaveis” que esta impunha. Tem-Se registro que a primeira onda do feminismo
ocorreu no final do século XIX, remontando-se a Inglaterra, considerado berco da luta, em que
algumas mulheres, conhecidas como sufragistas, insurgiram-se pelo direito ao voto feminino. Foram
denominadas sufragetese organizardo grandes manifestacdes. No reino Unido o direito ao voto foi
conquistado em 1918. Ja no Brasil, as sufragetesforam lideradas pela bidloga e cientista Bertha Lutz
e aqui também realizaram grandes manifestaces, tendo conquistado esse direito em 1932, através do
Codigo Eleitoral®.

Dessa primeira onda do feminismo ¢ importante citar a “Unido das Costureiras, Chapeleiras e
Classes Anexas”, em suma, operarias que iniciaram o movimento de modo a lutar por mais direitos
em prol da mulher trabalhadora. Em 1917, em um manifesto expressaram: “Se refletirdes um
momento vereis quao dolorida € a situacdo da mulher nas fabricas, nas oficinas, constantemente,
amesquinhadas por seres repelentes”.®

Dentro do contexto do movimento feminista inicia-se para as mulheres o processo de desfazer-
se dos grilhGes que até entdo as aprisionavam, em razao da cultura da submisséao e pertencimento ao
sexo oposto, tido como mais forte. Essa tomada e descoberta de si mesmo podem ser denominadas
como apropriagdo de si, uma vez que 0 que ocorre € justamente a revelacdo de ser um sujeito de
direitos e que dentre estes direitos estdo a liberdade e autonomia que até entdo lhes pareciam téo
distante. Ao passo que as mulheres tomam consciéncia da importancia do feminismo, nos moldes do
gue 0 movimento feminista demonstra

[...] passam a perceber que existem de fato como pessoas, que possuem um corpo que lhes
pertence, enfim, que possuem vontades e desejos préprios que podem ser expressos e

3 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo. 4. ed. S&o Paulo: Difusdo Européia do Livro. 1970. p. 25.
4 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo. p. 59

5 PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. 2003. p. 16.

5 PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. p. 16.
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vivenciados dentro e fora de suas casas.’

A década de 1960 representou uma efervescéncia em todos os sentidos. A Guerra do Vietna
eclodira e com ela os hippies encabeg¢ando inimeros movimentos pregando “paz ¢ amor”. Havia uma
nova maneira de pensar, uma transformacao daqueles costumes tidos até entdo como inquebrantaveis
e sob esse prisma firmou-se a luta pelo feminismo, que buscava o reconhecimento da mulher néo
apenas como sujeito de direitos, mas também como dona de si, de seu proprio corpo e de suas
escolhas, sem haver a necessidade de limitar-se a convencdes sociais previamente impostas muito
menos a figura masculina.®

J& na década de 1980 deu-se inicio a redemocratizagdo brasileira, que viria a concretizar-se no
ano de 1985. Nesse periodo, o movimento feminista no Brasil entrou em verdadeira ebulicdo,
tornando absolutamente amplo o foco de debate acerca dos direitos femininos, abarcando todas as
esferas: “violéncia, sexualidade, direito ao trabalho, igualdade no casamento, direito a terra, direito a
salde materno-infantil, luta contra o racismo, opgdes sexuais”. A Criagdo do CNDM (Conselho
Nacional da Condicdo da Mulher) em 1984 foi uma das conquistas mais importantes da luta feminista
no Brasil. Posteriormente a Constitui¢do Federal veio a firmar os direitos basicos reconhecidos a todo
individuo, afirmando a igualdade entre todos.®

3 ALEI MARIA DA PENHA

Maria da Penha Maia Fernandes é uma bioquimica cearense e foi vitima por duas vezes de
tentativa de homicidio perpetradas por aquele que a época era seu marido, o economista e professor
universitario Marco Antdnio HerrediaViveros, com quem tem trés filhas. A primeira tentativa de
assassinato deu-se em 29 de maio de 1983, em que seu entdo marido deu-lhe um tiro nas costas
enquanto Maria da Penha dormia, tendo para tanto forjado um roubo. Desse episédio, Maria da Penha
restou paraplégica. Passada pouco mais de uma semana, adveio a segunda tentativa de assassinato,
empurrando-a de sua cadeira de rodas, bem como tentando eletrocuta-la enquanto esta tomava
banho.°

Em junho de 1983 foram iniciadas as investigacdes, porém a denuncia referente ao caso fora
recebida apenas em setembro de 1984. A condenagdo, entdo, adveio apenas em 1991 em uma pena
de 8 anos de prisdo pelo Tribunal do Juri. O réu recorreu em liberdade e, ndo bastasse, um ano ap6s
a condenacdo conseguiu a anulacdo de seu julgamento. O novo julgamento ocorreu em 1996,
oportunidade em que o réu foi condenado a dez anos e seis meses de prisdo. Dessa nova condenacéo
também recorreu e quase vinte anos depois, apenas no ano de 2002, o ex-marido de Maria da Penha
cumpriu dois anos de prisdao em regime fechado, tendo progredido apos esse periodo para o regime

" CISNE, Mirla. Feminismo e Consciéncia de Classe no Brasil. Sdo Paulo: Cortez. 2014. p. 176-177.
8 PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. p. 17.
9 PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. p. 20.
10 PENHA, Maria da. Sobrevivi... Posso Contar. 2° Ed. Sio Paulo: Armazem da Cultura. 2012. p. 25.
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aberto.!!

Se no Brasil a historia pareceu ndo ter causado tanta comocdo, o furor ocorreu
internacionalmente, sendo que a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos requereu ao governo brasileiro um posicionamento acerca do caso. Tendo
ignorado o pedido, o Brasil foi condenado pela Comissdo em 2001 a pagar indenizagdo de 20 mil
dolares para Maria da Penha, bem como foi responsabilizado pela omissédo frente a violéncia
doméstica, 0 que acarretou na recomendacdo de medidas para a prevencao e principalmente para
desburocratizar os procedimentos atinentes a apuragdo de crimes tais.*2

Assim, a Lei n° 11.340/2006 que € popularmente conhecida como Lei Maria da Penha é a
significancia dos resultados da luta advinda dos movimentos feministas ao longo do tempo em prol
do fim da cultura de violéncia contra a mulher. Através dessa lei os direitos mais basicos da mulher
encontram-se assegurados de forma a proporcionar-lhes principalmente seguranca, bem como uma
forma de criminalizar especificamente uma préatica ocorrida desde os primordios, que é a violéncia
em ambito doméstico contra a mulher, sendo essa pratica reconhecida, através dessa Lei como uma
forma de violacdo dos direitos humanos.*®

E certo que o art. 5° da Constitui¢io em vigéncia (BRASIL, 1988) preconiza que “todos sdo
iguais perante a lei”, sendo esta a igualdade formal. Entretanto, entende-se que para tratar acerca da
igualdade ndo ha meios de fazé-lo sendo tomando por parametro a propria desigualdade. Tal
pensamento traz a baila a maxima do filésofo Aristételes: "tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam”. Também, o jurista Hans Kelsen*
traz pontual consideragdo acerca do tema:

[...] a igualdade dos individuos sujeitos a ordem publica, garantida pela Constituicdo, ndo
significa que aqueles devem ser tratados por forma igual nas normas legisladas com
fundamento na Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal igualdade aquela
que se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir 0s mesmos
direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre criancas e
adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e mulheres.

E o Supremo Tribunal Federal, na Acéo Declaratorio de Constitucionalidade — ADC n° 19, de
9 de fevereiro de 2012, declarou a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, justamente em razéo
da aplicabilidade da igualdade substancial, descrita pela maxima: “tratar desigualmente os desiguais,
na medida da sua desigualdade”.

1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 13.

12 PENHA, Maria da. Sobrevivi... Posso Contar. p. 25.

13 BRASIL. Secretaria Especial de Politicas para Mulheres. Disponivel em:
http://www.spm.gov.br/assuntos/violencia/lei-maria-da-penha. Acesso em: 07, abril. 2016.

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1974. p. 203.
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4 A CONSTITUICAO FEDERAL E OS DIREITOS DOS PRESOS

Por mais que estejam em codificacdes diversas é imperioso que a legislacdo presente nos
Cadigos Penal e de Processo Penal seja aplicada consoante as previsoes trazidas pela Constituicao
Federal. Assim, afasta-se o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais inerentes ao ser
humanos, proporcionando seguranca ao adimplemento de suas necessidades mais basicas. Assim,
apos a arrastada vigéncia solitaria do Codigo de Processo Penal de 1941, que vigia arbitrariamente, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 chegou como uma salvacgdo e as garantias
por esta trazidas devem, a todo custo, ser mantidas e aplicadas.™

O principio da dignidade da pessoa humana é o precursor, por assim dizer, dos principios
aplicados ao processo penal, sendo a partir deste que todos os demais principios sdo invocados. Por
ser este 0 mais importante e basilar, ha de esmiucéa-lo. Ensina-nos Nucci que ha dois prismas basicos
sob os quais tal analise deve ser realizada, um objetivo, no qual fala sobre um “minimo existencial ao
ser humano”, ou seja, o suprimento de suas necessidades mais basicas, englobando desde a
alimentacédo até a previdéncia social; ja& em andlise subjetiva trata-se, sobretudo acerca do respeito
existencial para com o humano, configurando estes direitos irrenunciaveis.

4.1. CUMPRIMENTO DA PENA CONSOANTE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil norteia tudo que se refere a aplicacdo dos
direitos e garantias fundamentais no Brasil. Principalmente, em seu art. 5°, que conta com setenta e
oito incisos, percebemos a abordagem de diversos aspectos do cotidiano que nos dizem respeito em
razdo de nossos direitos. Dentre estes, encontram-se incisos que ali foram dispostos com o escopo de
assegurar direitos basicos a pessoa presa, lembrando que 0 que aqui esta previsto esta disposto de
forma semelhante na Lei de Execucbes Penais, a qual ja foi extensamente abordada. O pressuposto
essencial para tal aplicagdo advém do principio da dignidade da pessoa humana, o qual ja foi abordado
no capitulo anterior. Todavia, aqui abordado de forma completamente voltada para o tema em
questdo, é importante pontuar as palavras de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli®’:

O principio da humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente (morte, amputacéo,
castragdo ou esterilizacdo, intervengdo neurolégica, etc.), como também qualquer
consequéncia juridica indelével do delito. [...] A republica pode ter homens submetidos a
pena, ‘pagando suas culpas’, mas ndo pode ter ‘cidaddos de segunda’, sujeitos considerados
afetados por uma capitis diminutio para toda a vida.

Dentre os principais direitos daqueles que ja encontram-se enclausurados em estabelecimentos

15 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. 3° Ed. Rev.
Atual. S&o Paulo: Atlas. 2012. p. 132.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 10° Ed., ver. Atual. e amp, S4o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2014. p. 90.

17 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 5.

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 220.
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prisionais pode-se citar a assisténcia religiosa aqueles que encontram-se encarcerados, em suma, 0
art. 5°, inciso VII da CF de 1988 traz que “¢ assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva”. Ademais, a pena deve ser cumprida
respeitando algumas peculiaridades, o que é previsto no art. 5°, inciso XLVIII da CRFB (BRASIL,
1988): “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a

idade e o sexo do apenado”.

De igual forma, ha a previsdo da integridade dos presos, que €, mais objetivamente, abordada
no art. 5°, incisos III, prevendo que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante” e XLIX prevendo que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e

moral”.18

4.2 A MULHER PRESA

Mediante um estudo encomendado pela UNB (Universidade de Brasilia) obteve-se o seguinte
resultado®:

[...] no Brasil, sdo poucas as unidade penais exclusivamente para mulheres. Quando existem
sdo, em geral, estabelecimentos pequenos, anexos das prisdes masculinas, ou prédios antigos
destinados anteriormente a outros fins. Quando inexistentes, a solucdo é a destinacdo de
setores ou alas de estabelecimentos masculinos — cadeias publicas, delegacias, presidios,
penitenciarias — para o alojamento de mulheres.

As politicas de planejamento pensadas para o sistema penitenciario brasileiro €, na verdade, um
pensamento voltado para abrigar a populacdo carceraria masculina, havendo em porcentagem infima,
politicas e planejamentos voltados para as mulheres presas, mesmo estas possuindo particularidades
pungentes. Esse descaso em relagdo a populacdo carceraria feminina acaba se mostrando tdo somente
um reflexo daquilo que é vivenciado quando em liberdade, a submissao e o segundo plano. De forma
alguma pode subsistir a consideracdo de que a criminalidade e as formas de trata-la se resumem a
uma Unica coisa. Os direitos humanos sim devem ser aplicados a todos de igual forma, pois ndo
preveem distingdo de género.?

Ainda, do Relatdério promovido pelo CEJIL (Centro pela Justica e pelo Direito Internacional) é
possivel perceber que na grande maioria dos casos as penas impostas as mulheres transcendem aquela
privativa de liberdade a que foram condenadas, pois acabam sendo punidas duplamente quando, no
cumprimento da reprimenda imposta, sdo negligenciadas de tal maneira. O Estado, aquele que deveria
resguardar a integridade destes individuos, se comprometendo em proporcionar o cumprimento justo
pelos ilicitos que cometeram, é aquele que, em verdade, com sua omissao, fomenta a violéncia de

18 ROIG, Rodrigo Duque Estrada.Execugédo Penal — Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Verséo digital.

19 DIOGENES, Jbsie Jalles. Tréfico ilicito de drogas praticado por mulheres no momento do ingresso em
estabelecimentos prisionais. Brasilia: 2007. p. 48.

20 FERNANDEZ, G. T. Mujer, Cércel y Derechos Humanos. In: Capitulo Criminologico, Maracaibo, Venezuela,
v.23,n.1, 1995. p. 337.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 64-81 | jan./jun. 2017



[70]

género. Do presente relatdrio, é possivel depreender o que segue?:

Ao lado da inadequacdo dos alojamentos das presas, as condi¢des insalubres dessas cadeias
se repetem em todos os estados. Ha cadeias superlotadas onde as detentas tém de dormir no
patio a céu aberto e celas sem cama, nas quais todas as detentas dormem amontoadas no chéo,
inclusive presas doentes, idosas e gravidas. Algumas celas, quando vistas de fora, se
assemelham a verdadeiros tapetes humanos.

A violéncia institucional, praticada por agentes do Estado contra as mulheres encarceradas é
frequentemente relatada as organizac6es da sociedade civil a que elas tém acesso. No entanto,
diferentemente da realidade vivenciada pelos homens, 0s eventos de espancamento coletivos
sd80 menos comuns. Torturas individuais sdo denunciadas, assim como um enfrentamento
violento com os funcionarios, para os quais o uso da forca fisica é o instrumento de autoridade
e poder, apesar das praticas de castigo e humilhagdo contra as mulheres encarceradas serem
frequentes. A tortura psicol6gica é amplamente utilizada, por meio da ameaga da violéncia
ou constrangimento sexual, nas unidades prisionais onde os funcionarios sdo homens ou as
populac6es, mistas.

Conforme perfil tracado pelo Relatorio sobre mulheres encarceradas no Brasil publicado em
fevereiro de 2007, estas eram as principais caracteristicas da mulher presa em terras brasileiras??:

[...] é jovem, mée solteira, afrodescendente e na maioria dos casos, condenada por
envolvimento com tréafico de drogas (ou entorpecentes). Ela apresenta um vinculo téo forte
com a familia que prefere permanecer em uma cadeia publica, insalubre, superlotada e
inabitavel, mas com chance de receber a visita de sua familia e filhos, a ir para uma
penitenciaria distante, onde poderia eventualmente ter acesso a remicao da pena por trabalho
ou estudo, e a cursos de profissionalizacdo, além de encontrar melhores condi¢Ges de
habitabilidade.

Destarte, percebe-se que o perfil tracado ha dez anos nao guarda diferencas com aquele que é
tracado nos dias atuais, sendo que as caracteristicas da mulher presa ainda sdo muito semelhantes,
todavia, 0 estudo mais recente serve para deixar claro algo muito importante: essas proporgdes vém
crescendo sobremaneira, sendo que “se em 2000 as mulheres representavam 3,2% da populagdo

prisional, em 2014 elas passaram a representar 6,4% do total encarcerado”.?®

Em relacdo a natureza do cometimento de crimes, € unissono, consoante pesquisa, que a
infracdo penal que culmina em condenacBes com maior incidéncia é o trafico. Relevante constar que
este dado ndo diz respeito tdo somente aos homens presos, mas também as mulheres e, inclusive, de
maneira muito mais acentuada. Enquanto que, na estimativa de penas de privacao da liberdade, 25 %
dos homens foram condenados por trafico, em semelhante estimativa, foram condenadas por trafico
63% das mulheres presas. Esta estimativa em relacdo aos crimes pelos quais a populagéo carceraria
feminina foi condenada segue com o cometimento dos crimes de furto, que representa 8% e do crime
de roubo, que representa 7%, seguidos de receptacdo e homicidio que também representam 7% cada.

2L BRASIL. CEJIL. Relatério sobre mulheres encarceradas no Brasil. Fevereiro, 2007. Disponivel em:
http://www.asbrad.com.br/conte%C3%BAdo/relat¥%C3%B3rio_oea.pdf. Acesso em: 11 set. 2016. p. 23-24.

22 BRASIL. CEJIL. Relatério sobre mulheres encarceradas no Brasil. p. 15.

23 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagcdes Penitenciarias - Infopen Mulheres -
Junho de 2014. Departamento Penitenciario Nacional, Ministério da Justica Brasilia, 2015. Disponivel em
http://s.conjur.com.br/dl/infopen-mulheres-depen.pdf. Acesso em: 11 set. 2016.
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Para 0s homens a taxa de cometimento do crime de homicidio é de 14%.%*

Percebe-se, de forma clara, que a grande massa de crimes cometidos por mulheres sdo em razao
da tentativa de auferir lucro a partir destes, considerando que uma infima porcentagem desses crimes
sdo cometidos com violéncia ou grave ameaga. Ademais, como dado alarmante, tém-se que mais da
metade das mulheres que cumprem penas privativas de liberdade, o fazem em raz&o do cometimento
do crime de trafico, entretanto, ndo em sua pura acep¢do, como na maioria dos casos que envolvem
0os homens presos. A explicacdo advém de consideragdes sociais, como pontualmente ilustra
Didgenes?:

E recorrente a tendéncia de eximir o companheiro ou familiar da culpa, da responsabilidade
e do envolvimento com a droga. O fato de elas serem ou de manterem algum tipo de
relacionamento com traficantes é motivo para que tentem se justificar. Por conhecerem o
grau de reprovacéo social do binémio trafico/consumo de drogas e as regras paraestatais do
trafico, tais mulheres se preocuparam em dizer, de alguma forma, que ndo mantém mais
contato com tais substancias, ora afirmando que sdo ex-usuérias, ora informando que o
companheiro ndo trafica mais.

Constatamos que ndo hd uma Unica motivacdo para a pratica do delito. Detectadas varias
razdes para o trafico ilicito de drogas para dentro de presidios, verificamos que, além da
vinculacdo afetiva com traficantes, a situacdo financeira é uma variavel de forte influéncia

na decisao de traficar. A maior parte das mulheres traficaram movidas pela iluséria facilidade
com que ganhariam o dinheiro. Outro ponto que deve ser considerado é o vicio.

Essa incidéncia afeta principalmente as mulheres estrangeiras presas no Brasil. H4, em média,
830 estrangeiras que cumprem pena no sistema carcerario, sendo que 97% destas encontram-se
encarceradas em razdo do crime de trafico. Em suma, os aliciadores se aproveitam principalmente da
fragilidade dessas mulheres que, quase sempre, encontram-se em situagdes vulneraveis ou de risco,
fazendo ofertas, prometendo dinheiro facil, tdo somente para que sirvam de “mulas”, ou seja,
geralmente para transportar a droga. Um dos exemplos mais estapafardios é o aliciamento para o
trafico de mulheres que residem em paises em que o tratamento para o virus da AIDS é extremamente
precario ou inexistente, sendo que “ja que o Brasil tem um programa para a Aids gratuito e de
qualidade, os traficantes as convencem com o argumento: ‘Mesmo se vocé for pega, na cadeia terd

tratamento retroviral e ndo morrera”.%®

Para se ter uma real ideia da discrepancia quanto a natureza dos crimes cometidos pelas
mulheres, dados divulgados no ano de 2000 pelo Departamento de Homicidios e Protecdo a Pessoa
(DHPP) da Policia Civil do estado de Sdo Paulo mostraram que foram contabilizados 5.000
homicidios cometidos durante o ano, sendo que apenas um destes havia sido cometido por uma
mulher. Ademais, ainda consagrando o entendimento da motivacdo da grande maioria dos crimes
cometidos por mulheres, Nana Queiroz?’ aduz:

24 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagcdes Penitenciarias - Infopen Mulheres -
Junho de 2014.

25 DIOGENES, Jasie Jalles. Trafico ilicito de drogas praticado por mulheres no momento do ingresso em
estabelecimentos prisionais. p. 12.

%6 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1. ed. - Rio de Janeiro : Record, 2015. p. 88-89.

2" QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. p. 36.
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Uma tese em voga entre ativistas da area € a de que a emancipa¢do da mulher como chefe da
casa, sem a equiparacdo de seus salarios com os masculinos, tem aumentado a pressdo
financeira sobre elas e levado mais mulheres ao crime no decorrer dos anos. Dados
comprovam a teoria. Os delitos mais comuns entre mulheres sdo aqueles que podem
funcionar como complemento de renda. Como mostram leda e Marta, tréfico de
entorpecentes lidera o ranking de crimes femininos todos os anos no Censo Penitenciario. Os
proximos da lista, e para os quais vale 0 mesmo raciocinio, s&o 0s crimes contra o patriménio,
como furtos e assaltos. Os crimes cometidos por mulheres sdo, sim, menos violentos; mas é
mais violenta a realidade que as leva até eles.

N&o ha de se encontrar na melhor e mais aclamada doutrina mengdes as consequéncias que
estdo por trds do encarceramento feminino, por mais pungentes que sejam. S&o, em suma, aspectos
sociais, como o proprio distanciamento em razdo da familia e, principalmente dos filhos. Este, de
fato, é um problema de proporc¢des gigantescas, mas que fica assim, na surdina, por tras das cortinas.
“(...) Além das sequelas gerais da ‘prisionalizacdo’ sofridas pelos presidiarios de um modo geral,

independentemente de sexo, a mulher sofre outras consequéncias mais especificas”.?

4.3 DIREITO A VISITA INTIMA

Em que pese a existéncia de inimeros doutrinadores que versem acerca do direito a visita intima
no sistema penitenciario, pouco referem-se a mulher presa. Esta ideia que, apesar de tida
essencialmente como um direito, € indiscutivelmente burocratizada nas unidades prisionais, foi
pensada por homens e para homens, como uma forma de saciar algo que é constantemente atrelado
ao instinto e que, apesar de por acepcdo bioldgica pertencer ao humano, independente de género, é
comumente tratado como algo exclusivamente masculino.?

Hodiernamente, as tentativas de privacao da atividade sexual pela pessoa presa ja é tida como
grave desrespeito aos principios mais basicos, bem como tratamento cruel, 0 que conjectura uma
punicdo desmedida e sem razdo de ser. Neste sentido, Bitencourt®® aduz:

A imposicéo de abstinéncia sexual contraria a finalidade ressocializadora da pena privativa
de liberdade, ja que é impossivel pretender a readaptacdo social da pessoa e, a0 mesmo
tempo, reprimir uma de suas expressdes mais valiosas. Por outro lado, viola-se um principio
fundamental do direito penal: a personalidade da pena, visto que, quando se priva o recluso
de suas relagdes sexuais nornais, castiga-se também o conjuge inocente.

A LEP regulamenta tdo somente o direito a visita, entretanto, ndo pontua nem distingue esta da
visita intima. Tendo em vista a lacuna existente, foi necessaria a publicacdo da Resolugdo n° 1/1999
a fim de tratar acerca do assunto, tendo esta disposto que a visita é: “recepcao pelo preso, nacional ou
estrangeiro, homem ou mulher, de conjuge ou outro parceiro, no estabelecimento prisional em que

28 DIOGENES, Josie Jalles. Trafico ilicito de drogas praticado por mulheres no momento do ingresso em
estabelecimentos prisionais. p. 48.

25 COLOMBAROLLI, Ana Carolina de Morais. 7° Prémio Construindo a igualdade de género: Violacdo da
dignidade da mulher no cércere: restri¢bes a visita intima nas penitencidrias femininas. Brasilia: Presidéncia da
Republica, Secretaria de Politicas para as mulheres, 2011. p. 135.

30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 220.
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estiver recolhido, em ambiente reservado, cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas”.
Ademais, tal resolucéo ainda prevé que este direito é reservado ndo apenas aqueles que comprovem
matrimonio, mas também aos que convivem em unido estavel e que a regularidade da visita intima
deve ser de, no minimo, uma vez por més, inclusive, ndo devendo este direito ser tolhido do preso em
razdo de represalia ou como punicio, exceto se a falta que cometeu foi em razéo do exercicio deste.®

Todavia, como trata-se de uma recomendacdo de um Conselho e ndo de algo positivado,
previsto em lei, a burocratizacdo impera e pouco se percebe no sistema penitenciario brasileiro o
respeito a este direito inerente a pessoa presa. Tal desrespeito se agrava de maneira muito mais
corriqueira em relagdo as mulheres que encontram-se encarceradas que, na grande maioria dos casos,
a despeito do expressamente previsto na recomendacao, precisam comprovar que sao, de fato,
casadas, de maneira a conseguir que seus companheiros possam se inscrever na lista existente para
controle das visitas, o que configura total desrespeito e desigualdade principalmente, visto que tal
exigéncia ndo ¢é feita em relacdo aos homens enclausurados. Infelizmente, o direito a visita intima da
mulher presa, ainda é vista tdo somente como regalia, ndo como um direito.3?

As motivacOes para tal distingdo elencadas pelos profissionais que trabalham diretamente com
mulheres presas, sejam eles carcereiros ou mesmo os diretores, 0s que de fato possuem poder de
mando dentro das unidades, € justamente o apontamento das diferencas existentes entre homens e
mulheres. Tais individuos tecem calorosos discursos, pontuando 0s argumentos de que o desejo
sexual das mulheres ndo é igual ao dos homens e que estas possuem necessidades especiais e
particulares a despeito daqueles, uma vez que engravidam. Ademais, com base nesta cultura de
repressao, em muitos casos as proprias mulheres sdo levadas a acreditar que o desejo e satisfacdo de
suas vontades € algo absolutamente errado e vergonhoso®

As motivacOes trazidas para afastar da mulher o direito a exercer atividade sexual em seu
confinamento, durante o cumprimento de sua pena, principalmente ao considerar que tal direito é
amplamente assegurado ao homem preso guardam profunda relacdo com a submissdo historica e
anulacdo de género a que a mulher ¢ submetida na sociedade. Outrossim, por derradeiro: “tais

explicacdes em muito se aproximam daquelas culturas em que se extirpa o clitoris desde crianga”.3*

31 BRASIL, Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciaria (CNPCP). Resolucéo n° 01, de 30 de marco de
1999, que “Recomenda aos Departamentos Penitencidrios Estaduais ou 6rgaos congéneres seja assegurado o direito a
visita intima aos presos de ambos os sexos, recolhidos aos estabelecimentos prisionais”. Disponivel em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=resolu%C3%A7%C3%A30+1%2F+99+cnpcp . Acesso em 16 set. 2016.

% GUIMARAES, Mariana Costa. A problemética da visita intima no carcere feminino: um estudo de caso sobre a
penitenciaria feminina Consuelo Nasser. Disponivel em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=A+problem%C3%Altica+da+visita+%C3%ADntima+no+c%C3%Alrcere
+feminino:+um+estudo+de+caso+sobre+a+penitenci%C3%Alria+feminina+Consuelo+nasser. Acesso em: 17 set.
2016. p. 69.

3 LIMA, Marcia de. Da visita intima a intimidade da visita:a mulher no sistema prisional. Tese (Mestrado).
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2006. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6136/tde-
24032008-085201/pt-br.php. Acesso em 15 set. 2016. p. 79.

34 COLOMBAROLLI, Ana Carolina de Morais. 7° Prémio Construindo a igualdade de género: Violacdo da
dignidade da mulher no carcere: restri¢cbes a visita intima nas penitencidrias femininas. p. 138.
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4.4 MATERNIDADE NO CARCERE

De forma contraria ao que foi explanado acima, com a utilizacdo da capacidade de gerar vida
que a mulher possui como instrumento de desigualdade e repressao de direitos, a maternidade deve
ser vista como uma particularidade feminina A ser respeitada e, principalmente, assegurada na
vivéncia do carcere. E preciso lembrar que estas mulheres, muitas vezes, deixam filhos aqui fora.
Ademais, comumente sdo presas enquanto gravidas, sendo que estes bebés vem ao mundo ja
encarcerados, em condi¢des minimas, quando estas existem. E preciso ter consciéncia de que, ao
tratar acerca do assunto da maternidade vivenciada no carcere, ndo ha referéncia tdo somente as
mulheres presas, mas também aos seus filhos, sejam eles nascidos durante o cumprimento da pena ou
nédo, e que de forma alguma podem ser penalizados em razdo das condi¢cbes em que encontram-se
suas genitoras.*®

Levando em consideracBes os comentarios ja tecidos acerca das condi¢fes estruturais das
unidades prisionais no Brasil, principalmente no que se refere ao escasso espago destinado
exclusivamente a mulheres presas, ndo é novidade alguma o fato de que, na grande maioria dos
estabelecimentos, ndo ha qualquer estrutura para as mulheres gravidas, muito menos para que
consigam conviver com seus filhos recém nascidos durante o tempo regulamentado. Neste diapaséo,
inicia-se também a discussdo acerca do fato de esses bebés serem criados em estabelecimentos
prisionais. De um lado esta a necessidade de amamentacdo e da criacdo de vinculo entre mée e filho
e de outro esta a consideracdo da inadequacdo das unidades prisionais para comportar a criacao desses
bebés, mesmo que na grande maioria apenas em seus primeiros meses de vida.*

A Lei n° 7.210/1984 frequentemente faz alusdo aos direitos que a mulher que encontra-se
encarcerada e gravida possui, a exemplo do art. 14, § 3° que refere-se a assisténcia a saide e todo o
acompanhamento necessario em relacdo ao pré-natal e ao parto, bem como os cuidados necessarios
apos dar a luz, estendendo tais cuidados ao recém-nascido. Ainda o art. 83, § 2° prevé que: “Os
estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam
cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade”.

Além disso, no ano de 2009 adveio a Lei n° 11.942, que trouxe algumas alteracGes ao que
dispunham alguns artigos da Lei de Execucdo Penal em relagéo a vivencia da maternidade no cércere,

3 BRASIL. Governo Federal e Ministério da Justica. Relatério Final Interministerial. 2007. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiB7bj4sarPAhULjJAKHT
PcDRMQFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fcarceraria.org.bré%e2Fwpcontent%2Fuploads%2F2012%2F09%2FRELAT
ORIO_FINAL_vers%25C3%25A30_97-20031.pdf&usg=AFQjCNEiJ8-JOVzPddsRfxL433yhuQ51Ug. Acesso em 11
set. 2016. p. 78.

3% MELLO, Daniela Canazaro de. Prisdo feminina: gravidez e maternidade — um estudo da realidade em Porto
Alegre - RS/Brasil e Lisboa/Portugal. 2014. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjZ46ubzarPAhWHTZAK
HQoTAnwQFggkMAE&url=http%3A%2F%2Frepositorio.pucrs.br¥%2Fdspace%2Fbitstream%2F10923%2F6671%2F 1
%2F000459044-
Texto%252BParcial%252Bv.10.pdf&usg=AFQjCNH3dMucY3PeWhOVczKm_L8WtEdn4A&bvm=bv.133700528,d.Y
21. Acesso em 14 set. 2016. p. 14.
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sendo que seu art. 89 dispde que os estabelecimentos para mulheres serdo dotados “de secdo para
gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7

(sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa”.

As estimativas presentes nos estudos corroboram os relatos aqui colacionados. Em uma média
geral, creca de 85% das mulheres encarceradas sdo maes. Dos resultados das pesquisas mais recentes
realizadas em relacdo ao sistema carcerario feminino depreende-se que apenas 34% das unidades
exclusivamente femininas dispde de cela ou dormitorio adequado para gestantes, sendo que nos
estabelecimentos mistos, que representam a esmagadora maioria de unidades em que as mulheres
encontram-se encarceradas, apenas 6% dispunham de espaco especifico para a acomodacgéo de presas
gestantes. Quanto aos bercarios, apenas 32% dos estabelecimentos femininos 0s possuem, enquanto
apenas 3% das unidades mistas encontram-se munidas de bercarios. Ja em relacéo as creches, hd em
apenas 5% das unidades exclusivamente femininas, ndo havendo nenhuma nas unidades de
encarceramento misto.*’

Antes de entrar para o sistema, quando mulheres que possuem filhos sdo encarceradas ou
comecam a definitivamente cumprir pena por alguma condenacéo, segundo apontamento da Pastoral
Carceréaria, em cerca de metade dos casos estes filhos acabam sendo criados por parentes préximos,
em suma, avés, sendo que apenas cerca de 20% dos pais desta crianca passam a cria-los e o restante
divide-se entre orfanatos, tendo uma grande incidéncia de jovens que acabam como internos em
reformatorios juvenis ou presos.®

5 SUPERLOTACAO CARCERARIA

Dados apontam que atualmente hd 607.731 (seiscentos e sete mil, setecentos e trinta e um)
presos no Brasil, divididos entre apenas 376.669 (trezentas e setenta e seis mil e seiscentas e sessenta
e nove) vagas, havendo, assim, um déficit de ao menos 231.062 (duzentas e trinta e uma mil e sessenta
e duas) vagas, gerando uma taxa de ocupacao de 161% (cento e sessenta e um por cento). Ademais,
a constatacdo de que em muitos estabelecimentos prisionais, além de ndo haver dgua quente, a dgua
encanada, quando ha, é disponibilizada apenas uma vez ao dia, quando muito e que 0s sistemas de
ventilacdo, mesmo nas localidades mais quentes do Brasil, em que a temperatura ndo diminui dos 40
°C (quarenta graus Celsius), em muitos casos ndo trata-se nem mesmo de serem deficitarios, sendo
que na verdade no existem.>®

O problema estrutural, além de gerar a mais que conhecida superlotacdo, enseja 0 descaso
existente com aqueles que padecem atras das grades. Um grande conjunto de fatores, como a
periculosidade, a falta de incentivo e principalmente baixissimos salarios, acabam levando os

37 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagcdes Penitenciarias - Infopen Mulheres -
Junho de 2014.

38 BRASIL. Governo Federal e Ministério da Justica. Relatério Final Interministerial.

39 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen Mulheres -
Junho de 2014.
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profissionais que trabalham diretamente com os detentos, em suma, carcereiros, ndo se importarem
com a situagdo em que estes se encontram. Em as passagens do livro, Nana Queiroz* traz relatos
aterradores:

As poucas detentas para quem Carol revela que sou jornalista se amontoam ao meu redor
para contar historias horriveis em cochicho. Falam das gravidas que viveram as angustias do
parto em celas Umidas e depois viram seus bebés nascerem presos porque ninguém se
importou de leva-las a um hospital para dar a luz. Na capital de nosso pais. Falam da frieza
dos carcereiros que permitem que muitas cheguem ao desespero do suicidio sem nunca
encaminha-las a um psiquiatra. Falam das jovens meninas que vao e voltam com frequéncia
da cadeia, por ndo acharem outra vida possivel quando saem livres. Falam dos horrores da
comida que é entregue crua, fria e, as vezes, com cabelos e insetos. Quando olho a quentinha
do dia, ndo tenho coragem de comer. Carol conta que chegou a ficar desnutrida ao chegar,
gravida, & Colmeia. Nao conseguia ingerir nada daquela refeicdo de higiene duvidosa e
capricho quase nulo.

Eugénio Raul Zaffaroni defende a ideia de que se ndo ha estrutura adequada para o cumprimento
da pena e que a forma de cumprimento a que 0s presos estdo submetidos afrontem a sua dignidade
ou mesmo lhes cologuem em condi¢bes desumanas ou degradantes devem ser colocados
imediatamente em liberdade, pois € inaceitavel que sejam penalizados pela defasagem do suprimento
estatal.**

Consoante o entendimento firmado em decisdes das cortes internacionais, € cada vez mais
disseminada a ideia defendida por Zaffaroni, ndo sendo mais admissivel que o cumprimento da pena
se transforme em um calvario e que 0s presos estejam propensos a estes desmandos, sendo punidos
pela inércia do ente que Ihes deveria prover um minimo de condig@es. Ainda, oportunamente, Roig*?
defende que:

A politica de construcéo de mais e mais unidades prisionais é medida custosa e unicamente
paliativa, que deixa justamente de enfrentar a natureza estrutural e sistémica do sistema
penitenciario. Em outros termos, construir mais vagas néo resolver4 o mau funcionamento
crbnico do sistema penitenciério, assim como ndo afastara a sua natureza endémica.

Quanto aos estabelecimentos prisionais, em tese, como preconiza art. 82 da LEP, devem ser
locais apropriados ndo apenas para 0 cumprimento da pena, uma vez que ndo apenas condenados séo
recolhidos nestes estabelecimentos, mas também aqueles submetidos a medidas de seguranca, aos
presos provisorios e egressos. Estes locais devem ter estrutura apropriada como referido no artigo 83,
caput, da Lei de Execucdo Penal: “o estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar
em suas dependéncias com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho, recreacéo
e pratica esportiva”. Também, conforme artigo 85 da referida Lei: “o estabelecimento penal devera
ter lotagdo compativel com sua estrutura e finalidade”. Entretanto, sabe-se que a realidade do sistema
carcerario brasileiro € muito diferente. Fala-se em um sistema falido, que ndo atende a funcéo que se

40 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. p. 51.

41 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Sistemas Penales y Derechos Humanos/Informe Final. Buenos Aires: Depalma,
1986. p. 206.

42 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo Penal — Teoria Critica. Versdo digital.
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destina e que se encontra sensivelmente superlotado.*?

6 A RESSOCIALIZACAO VISTA COMO MITO

Sabe-se que a grande maioria das pessoas que acabam enclausuradas em algum estabelecimento
prisional ja possui um historico conturbado, nem sempre em relacdo ao cometimento de crimes, mas
principalmente no que concerne aos problemas sociais que enfrentam. Assim como ocorre quando
em liberdade, que grande parte dessas pessoas sucumbe ao mundo do crime tendo em vista o
acolhimento que ali encontram frente ao descaso do Estado, fendbmeno semelhante ocorre dentro das
prisdes. O encarcerado acaba por se adaptar ao ambiente em que esta inserido, aos poucos adotando
trejeitos daqueles que passam a ser as pessoas até entdo estranhas com quem dividirdo infimo espago
por longo periodo de tempo, passam a usar girias caracteristicas do carcere, se adaptam
principalmente a hierarquia ja existente e ao codigo dos presos, daqueles que ja estdo ali ha mais
tempo e dominam o local, dessa forma moldando sua personalidade e relacdes em razdo das
circunstancias da situacio.**

Hé forte corrente que defende que o Estado promove uma verdadeira caga as bruxas em relacéo
aqueles individuos considerados menos uteis a sociedade, principalmente aqueles pertencentes as
camadas mais baixas na linha econdémica, funcionando o encarceramento como um verdadeiro

“deposito de indesejaveis”, a todo custo.*®

Dessa forma, quando deixado o controle da politica criminal a cargo do Estado, dificilmente se
percebera qualquer tentativa de implementacéo de politica em prol da ressocializacao, considerando
que, na teoria, isso ndo atenderia ao seu interesse mor. O incentivo por si, mesmo que velado, acaba
sendo pelas situacdes que facilitam a insercéo desses individuos que ja encontram-se as margens no
mundo do crime, bem como promovendo a segregacdo social e racial e embate entre as camadas,
mostrando-se, ainda, amplamente autoritario e conservador.*®

Assim, pontual relembrar acerca das fungdes precipuas da pena. Em contrassenso com aquilo a
que se dispbe, a0 menos em suas teorias, 0 enclausuramento, ao invés de "frear a delinquéncia, parece
estimula-la, convertendo-se em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade”, até
porque ndo traz "nenhum beneficio ao apenado; ao contrario, possibilita toda sorte de vicios e
degradacdes".*’

Ademais, como é de se prever com um minimo de empatia, ficar enclausurado ndo € uma
situacdo normal para o ser humano, portanto, penosa e de dificil aceitagdo. Principalmente nesse

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. p. 1050-1051.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 187.

45 WACQUANT, Loic. A tentagdo penal na Europa. In: Discursos sediciososn.11/02. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
10.

46 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 429.

4" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 187.
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sistema, em que em poucos €asos 0S presos sao tratados como humanos, como seres racionais e dignos
de direitos. Sabe-se que os problemas psicologicos desencadeados pelo cércere sdao muitos e
inevitaveis. Levando em consideracdo tal fato, € no minimo antagénico imaginar tal individuo
deixando a prisdo como um cidadao de bem, saudavel e amplamente disposto a voltar para a sociedade
e com ela conviver harmonicamente, sem enfrentar dificuldades para tanto. Neste tocante, tal
problema se intensifica sobremaneira, considerando que o preso ndo é preparado para a
ressocializacdo enquanto encontra-se no carcere. Assim, uma circunstancia agrava a outra, 0 que
culmina na realidade que se tem hodiernamente.*8

7 CONCLUSAO

Inevitavel estabelecer uma ligacao entre o desrespeito as particularidades de género e a faléncia
do sistema prisional, principalmente no que concerne a estrutura deficitaria para suportar a massa
carceraria existente. Todavia, inegavel que esse profuso desrespeito traz raizes historicas e culturais
em seu cerne. A mulher, que em outrora, formalmente, era objeto de coisificacdo, embora tenha
conquistado inimeros direitos, espaco e voz ao longo dos anos, ainda traz em suas costas 0 estigma
de género imposto pela sociedade. De fato, a sociedade encontra-se longe de livrar-se, como um
coletivo, das amarras arcaicas ligadas ao patriarcado. Em pleno século XXI, a despeito da
consideracao de muitos de que este ja € um problema superado, a ideia de submissao de género e da
consideracao do feminino impera, refletida nas mais diversas areas do cotidiano: na profusa violéncia
cometida contra mulheres, nos salarios mais baixos percebidos se comparados aos dos homens por
funces idénticas, na escravizacao e puni¢do da mulher em razédo das particularidades a ela inerentes,
como Visto na presente pesquisa, na cultura do pensamento e afins.

Importante salientar, ainda, que este estudo nao representa este estudo uma tentativa guache de
vitimizar aqueles que cumprem pena por crimes que de fato cometeram. E apenas um alerta para que
esses cidad&os, sejam homens ou mulheres, ndo acabem penalizados duplamente pelos erros que
cometeram, sendo uma vez pela reprimenda que devem cumprir e uma segunda vez pela ineficiéncia
e incompeténcia do Estado em prover um minimo de estrutura para que essas pessoas, principalmente
atendendo as suas particularidades, cumpram sua pena e neste sistema sejam reinseridos na sociedade
de forma a harmonizarem-se com esta.

De fato, infelizmente, a ressocializa¢do, nos dias hodiernos, estd muito mais proxima de uma
utopia que da realidade. Mas ndo ha de se atribuir tal fato aos encarcerados, como se fosse
exclusivamente deles a culpa ao voltarem para a rua e delinquirem. Se ndo ha minima estrutura ou
forma de implementacéo e de prepara-los para uma vida em liberdade, ndo é de bom senso acreditar
que, ao serem cuspidos para a rua, apés anos encarcerados, irdo facilmente encontrar um emprego e
seguir com suas vidas como bons e ilibados cidadaos. Ndo se pode esperar por milagres, € necessario

“8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 199.
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fazer com que o cumprimento da pena atenda as suas fung@es, principalmente o da ressocializacéo,
que deve comecar ainda atras das grades, justamente para isso servindo o sistema em progressao de
regimes prisionais.

O conjunto de anélise e conclusdo do tema proposto vai muito além daquele limitado no titulo.
Vai muito além do flagrante desrespeito as particularidades de género da mulher presa. Versa sobre
a superlotacdo carceraria, sobre a inconteste faléncia de todo um sistema. Depreendeu-se que a
necessidade desmedida de tdo somente encarcerar pessoas ndo € a solucdo para o problema da
criminalidade.

E preciso, mormente, repensar o sistema penitenciario como um todo, partindo, n&o apenas da
questdo estrutural, o que é paliativo. S6 construir estabelecimentos prisionais ndo € o caminho. Em
verdade, tém-se demonstrado um atalho tortuoso.

Especificamente, a mulher deixa o carcere com uma méacula eterna. N&o bastassem as condi¢des
em que se da o cumprimento da pena, geralmente deixa a prisdo sem qualquer perspectiva, anda tendo
que, na grande maioria das vezes, tentar encontrar os filhos. Arduas guerras judiciais se iniciam para
a tentativa de recuperacdo da guarda ou mesmo do proprio poder familiar. Luta esta que é composta
por outras tantas batalhas, como por exemplo, encontrar um emprego, diferente daquele ilegal que
antes exercia, na grande maioria, um lugar para morar e reinserir-se na sociedade, carregando consigo
0s antecedentes que as denunciam como ex-presidiarias.

As causas e 0 desrespeito em si as particularidades de género fazem parte de um circulo. Em
suma, ja estdo presentes antes mesmo da inser¢cdo no mundo do crime, se acentuam quando no
encarceramento e acompanham a mulher por toda a vida, como se fosse parte de sua sina ser marcada
pelo desrespeito, humilhacdo e submissdo tdo somente por ter nascido mulher.
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Resumo: As mercadorias importadas, para serem introduzidas regularmente no mercado nacional,
devem se submeter ao despacho aduaneiro de importacdo, que é dividido em despacho de consumo e
despacho para admissdo em regime aduaneiro especial ou aplicado em areas especiais, sendo ora
aprofundado tema referente ao primeiro caso. Dentre os principais 6rgdos intervenientes no comercio
exterior brasileiro encontra-se a Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRF), o qual atua
diretamente na fiscalizag&o aduaneira de importa¢do, com a parametrizacdo das mercadorias a serem
internalizadas em territorio nacional em um dos quatro canais de conferéncia aduaneira: verde,
amarelo, vermelho e cinza. No canal cinza, no qual a fiscalizagdo é mais severa, € realizado exame
documental e a verificacdo fisica da mercadoria importada, aplicando-se, por conseguinte, 0
Procedimento Especial de Controle Aduaneiro (PECA), no qual serdo apuradas eventuais fraudes,
inclusive no que se refere ao preco declarado da mercadoria. Os procedimentos especiais, que sdo
regulados pela IN RFB 1.169/11 e IN SRF n°® 228/02 devem respeitar a MP 2.158-35/01, que, dentre
outras normativas, reconhece a possibilidade de liberacdo da mercadoria mediante garantia antes do
término do PECA, o que ndo foi cumprido pela IN 1.169/11, ocasionando lacuna intransponivel. Para
a solucdo da auséncia de norma regulamentadora para esta situagdo, é possivel a aplica¢do do contido
na IN SRF n° 228/02, utilizando o primeiro método de preenchimento de lacunas, prescrita no CTN,
a analogia. A analise jurisprudencial evidencia entendimento majoritario no sentido de ser possivel
referida aplicacdo por analogia, para liberacdo das mercadorias retidas pela RFB, antes do término do
PECA, mediante caucéo.

Palavras-chave: Procedimento Especial de Controle Aduaneiro. Analogia. IN RFB n°® 1.169/11. IN
SRF n° 228/02.

APPLICATION BY ANALOGY OF NORMATIVE INSTRUCTION SFR N° 228/02 FOR
THE RELEASE OF GOODS WITHDRAWAL IN RESPECT OF THE FISCAL

PROCEDURE OF NORMATIVE INSTRUCTION RFB N°1.169 /11, BASED ON
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JURISPRUDENCE

Abstract: The imported goods, to be introduced regularly in the national market, must be
submitted to the import customs clearance, which is divided into consumer dispatch and
dispatch for admission to a special customs regime or applied in special areas, and now
deepened theme relating to the first case. Among the main agencies involved in Brazilian
foreign trade is the Brazilian’s Customs, which acts directly in the customs import inspection,
with the parameterization of the goods to be internalized in the national territory in one of the
four channels of Customs conference: green, yellow, red and gray. In the gray channel, in which
the inspection is more severe, a documentary examination and physical verification of the
imported merchandise is carried out, applying, therefore, the Special Customs Control
Procedure (PECA), in which any frauds, including Which refers to the declared price of the
goods. The special procedures, which are regulated by Normative Instruction RFB 1.169/11
and Normative Instruction SRF n°® 228/02, must comply with MP 2.158-35 /01, which, among
other regulations, recognizes the possibility of release of the merchandise by guarantee before
the end of the Special Customs Control Procedure, which was not fulfilled by Normative
Instruction 1.169/11, causing an insurmountable gap. For the solution of the absence of a
regulatory rule for this situation, it is possible to apply the contained in Normative Instruction
SRF n° 228/02, using the first method of filling gaps, prescribed in the CTN, the analogy. The
jurisprudential analysis demonstrates a majority view in the sense that it is possible to apply by
analogy, for release of the goods retained by the RFB before the end of the PECA, through a
bond.

Keywords: Special Customs Control Procedure. Analogy. IN RFB No. 1,169/ 11. IN SRF No.
228/02.

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo € identificar a possibilidade, ou ndo, da aplicacdo analdgica das medidas
de cautela fiscal para a liberacéo de mercadorias retidas em operagdes de controle aduaneiro, previstas
na IN SRF n° 228/02, antes da conclusdo do Procedimento Especial de Controle Aduaneiro-PECA
regulado pela RFB n° 1.169/11, cuja norma complementar ndo prevé expressamente essa
possibilidade — eis a lacuna normativa —, ndo obstante ambas buscarem seu critério de validade nos
preceitos legais do art. 68, da Medida Proviséria n°. 2.158-35/01.

Para tanto, demonstrar-se-a a lacuna invocada (IN 1.169/11) e a semelhanga existente entre os
preceitos normativos contidos nas duas Instru¢cbes Normativas, para, entdo, discorrer-se sobre a
possibilidade, ou ndo, de se utilizar da analogia como mecanismo de integracdo do ordenamento
tributario e aduaneiro, a luz do entendimento jurisprudencial sobre o tema.

2 DA LACUNA ELOQUENTE DA IN RFB 1.169/11

No direito aduaneiro brasileiro existem pelo menos dois procedimentos especiais de
fiscalizacdo, os quais permitem ampla e completa anélise das operacgdes de comércio exterior ao Fisco
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Federal, quais sejam: a IN SRF n° 228/2002 e IN RFB n° 1.169/2011%.

Esses procedimentos, diante dos prejuizos que acarretam aos fiscalizados, pelo irretorquivel
aumento de gasto com demurrage, depreciacdo, alteragdes cambiais etc., diferindo sobremaneira a
concessao do despacho aduaneiro, vez que impdem a sua interrupcéo pelo prazo de 90 (noventa dias),
prorrogavel por igual periodo, podendo acarretar outras nefastas consequéncias, tanto no &mbito (i)
administrativo, com a inabilitacdo do Siscomex e/ou a inaptiddo do CNPJ e pena de perdimento;
quanto no (ii) tributario, cobrando tributos provenientes da subavaliacdo da base de célculo da
mercadoria, aqueles calculados sobre a renda e/ou a diferenca sobre os indiretos - IPI e ICMS; e,
inclusive, em responsabilidade (iii) penal dos responsaveis, com a instauracdo de processos
investigatérios de sonegacdo fiscal, descaminho, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, dentre
outros, merecem ser vistos com reservas.®

Todavia, para abordar a matéria discorrida neste topico, faz-se necessaria a diferenciacao
propedéutica entre a aplicacdo da IN SRF n° 228/02 em correlacdo a da IN RFB n° 1.169/11.

Ab initio, aplica-se a IN n°® 228/2002 aos casos em que ha suspeita de interposicado fraudulenta
de terceiro (empresa de fachada), a qual, apesar de existente documentalmente (existéncia juridica),
acaba por inexistir de fato. Desse modo, sdo identificadas como empresas de existéncia meramente
documental, sem atividade econémica real subjacente, conforme vazado no art. 11, da referida
Instrucdo Normativa, que impde, como consequéncia, além da pena de perdimento da mercadoria, a
instauracdo de procedimento para declaracdo de inaptiddo da inscricdo da empresa no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ.

Por sua vez, aplica-se o procedimento previsto na IN RFB n°. 1.169/11 quando se desconfia do
cometimento de infracdo punivel com pena de perdimento, aplicando-se, inclusive, nas situacées em
que a interposicdo fraudulenta de terceiro ocorra por empresa com existéncia factual incontroversa.

Logo, aplica-se o procedimento previsto na IN SRF n° 228/02 quando se desconfiar de
interposicao fraudulenta de empresa meramente de fachada, sendo que se a interposicao fraudulenta
for praticada por empresa factualmente existente, descaberia, por evidente, a aplicacdo da pena de
inaptiddo de CNPJ, na esteira do art. 33 da Lei n° 11.488, de 15 de junho de 20077, porque se tornaria
aplicavel, nesse caso, a IN RFB n°. 1.169/11, que n&o prevé dita sangéo.

4 BREDA, Felippe Alexandre Ramos. Os Procedimentos Especiais de Fiscalizacdo Aduaneiros e a Operacédo Maré Vermelha.
Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 26.8.2016

5 BREDA, Felippe Alexandre Ramos. Os Procedimentos Especiais de Fiscalizacdo Aduaneiros e a Operacdo Maré Vermelha.
Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 26.8.2016

6 Entretanto, cumpre ressaltar, em razéo da propria gravidade dessa sangao, a suspensao do CNPJ s6 é cabivel quando se
comprovar cabalmente que a empresa efetivamente ndo ostenta existéncia factual. (FOLLONI, André. Valor aduaneiro
e 0s procedimentos especiais de fiscalizagdo aduaneira: Instrucdo Normativa SRF N° 228/2002 e Instrugéo
Normativa RFB N° 1.169/2011. Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 25 ago. 2016).

7 FOLLONI, André. Valor aduaneiro e os procedimentos especiais de fiscalizacdo aduaneira: Instrugdo Normativa
SRF N° 228/2002 e Instru¢cdo Normativa RFB N° 1.169/2011. Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 25
ago. 2016
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Sobre o tema em lica, Felippe Alexandre Ramos Breda® expde que é apurado na IN RFB n°
1.169 toda e qualquer irregularidade passivel de perdimento (art. 1°), o que, apds apuracdo do Fisco,
pode ou ndo culminar em fiscalizacdo severa a empresa, com possivel aplicacdo da IN RFN n° 228/02,
se resultar da fiscalizacdo a interposicao fraudulenta de terceiro. Assim, o objeto da IN SRF 228/02
é fiscalizar a empresa importadora e sua capacidade econdmica, financeira e operacional para atuar
no comercio exterior.

E clarividente que a sancéo aplicada em caso de condenacéo advinda do PECA que tramita com
base da IN SRB n° 228/02 é mais gravosa do que aquela aplicada nas situaces da IN RFB n°1.169/11,
porque, além da pena de perdimento, poder-se-& aplicar a suspensédo do CNPJ.

Portanto, em casos em que as mercadorias sdo parametrizadas no canal cinza de conferéncia
aduaneira, essas poderdo incorrer em um dos incisos da IN RFB n° 1.169/2011, conforme elencado
no art. 2° dessa norma complementar®.

Com efeito, ambas as Instru¢cGes Normativas repousam parte da sua densidade juridica na
autorizacao aberta pelo art. 68, da Medida Provisoria n°. 2.158-35/2001.:

Art. 68. Quando houver indicios de infracdo punivel com a pena de perdimento, a mercadoria
importada sera retida pela Secretaria da Receita Federal, até que seja concluido o
correspondente procedimento de fiscalizacéo.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplicar-se-4 na forma a ser disciplinada pela
Secretaria da Receita Federal, que dispora sobre o prazo maximo de retencéo, bem assim
as situacfes em que as mercadorias poderdo ser entregues ao importador, antes da
concluséo do procedimento de fiscalizacdo, mediante a adocdo das necessarias medidas
de cautela fiscal. (grifos acrescidos).

Percebe-se, claramente, portanto, que a Instrucdo Normativa SRF n° 228/02 disciplinou, em
respeito a disciplina contida na norma que Ihe da suporte (art. 68, da MP 2.158-35/01), a possibilidade
de liberagcdo da mercadoria mediante garantia, caucao esta que deveréa ser fixada pelo Fisco Federal
no prazo de 10 (dez) dias, a contar da data do inicio do PECA, consistente no depésito do valor da
mercadoria, que devera ser efetuado, segundo o seu art. 7°, § 3°., por depdsito em moeda corrente,
fianca bancéria ou seguro garantia em favor da Unido.

De outra ponta, a IN RFB n° 1.169/11 fora criada com o objetivo precipuo de também cumprir
o art. 68, da MP 2.158-35/01, ou seja, regulamentar o procedimento que busca fiscalizar as operacoes
de importaces e aplicar, se necessario, a penalidade de perdimento da mercadoria. Referido objetivo
se encontra expressamente mencionado no preambulo da referida norma complementar:

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, no uso da atribuicdo que Ihe
confere o inciso Il do art. 273 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, aprovado pela Portaria MF n ° 587, de 21 de dezembro de 2010 e tendo em vista o
disposto nos arts. 34 e 793 a 795 do Decreto n° 6.759, de 5 de fevereiro de 2009, no art. 36

8 BREDA, Felippe Alexandre Ramos. Os Procedimentos Especiais de Fiscalizagdo Aduaneiros e a Operacdo Maré Vermelha.
Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 26 ago. 2016.

9 BRASIL. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Instrucdo Normativa n°1.169 de 29 jun. 2011. Estabelece procedimentos
especiais de controle, na importacdo ou na exportacéo de bens e mercadorias, diante de suspeita de irregularidade punivel com a pena
de perdimento. Diario Oficial da Unido, de 30/06/2011, secéo, pag. 12.
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da Lei n° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993 e no art. 68 da Medida Proviséria n® 2.158-35,
de 24 de agosto de 2001, resolve: (grifos acrescidos).

N&o obstante provenha da mesma fonte normativa (art. 68, da MP 2.158-35/01) da IN SRF n°®
228/02, a IN RFB n° 1.169/11 ndo estabeleceu qualquer condicdo para que o fiscalizado consiga
liberar liminarmente a mercadoria sobre a qual repousa a fiscalizacéo.

Eis, entdo, a evidéncia da lacuna intransponivel: ao deixar de estabelecer as situagdes em que a
mercadoria deva ser entregue ao importador antes do término do procedimento investigatorio e 0s
meios para efetivacdo dessa entrega, inclusive com a fixagéo de prestacdo de garantia, a IN RFB n°
1.169/11 encampa um “siléncio eloquente”, em desrespeito, inclusive, a determinagdo contida na
segunda parte do paragrafo Unico, do art. 68, da MP 2.158-35/01, norma de hierarquia superior que
Ihe d& o suporte juridico necessario.

Como se percebe, dito siléncio/omissao resulta, infalivelmente, em diversos prejuizos ao
fiscalizado, ja relacionados exemplificadamente adrede.

Deveras, evidenciada a semelhanca entre as duas instru¢cbes normativas — visto que se
embebedam da mesma fonte normativa (MP 2.158-35/01) e ambas regulamentam a atividade de
fiscalizacdo aduaneira, cada qual com suas nuances —, torna-se imprescindivel a abordagem sobre os
mecanismos de integracdo da norma juridica, notadamente quanto ao emprego da analogia (art. 108,
inc. I, do CTN).

3 ANALOGIA COMO MECANISMO DE INTEGRACAO DA LEGISLACAO
TRIBUTARIA E ADUANEIRA

Em linguagem direta, interpretar, para o direito, significa encontrar o conhecimento do real
sentido e alcance da norma juridica aplicavel ao caso, objeto da investigacao tributaria do exegeta®®.

A interpretacdo da legislagdo tributaria tem inicio no principio da legalidade tributaria,
constante no art. 150, inciso I, da CRFB/88, que dispde que “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega™!,

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n°® 4.657/42),
regulamentando de modo geral todo o ordenamento juridico patrio, previu, em seus artigos 4° e 5°, a
aplicacdo de interacdo legislativa em casos de omissdao da lei, 0 que também serve de fonte para
aplicagdo das normas tributérias. Reproduz-se o dispositivo:

Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais de direito.

10 L AURIANO, Paulo. Interpretacéo da Legislagdo Tributaria. Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 8.9.2016
11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico,
1988
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Art. 52 Na aplicacédo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum??,

Observe-se, mais especificamente, que o estudo da interpretacdo legislativa, no direito
tributario, desdobra-se nos artigos 107 a 112 do CTN. O art. 107, do CTN, determina expressamente
que a legislacdo tributéria sera interpretada nos ditames contidos no capitulo 1V - Interpretacéo e
Integracdo da Legislacdo Tributéria.

O art. 108, do mesmo dispositivo legal, aborda a integracao da legislacao tributéria, isto €, o
que fazer em caso de ndo haver disposicdo expressa sobre determinada questdo, arrolando quatro
métodos de integragio, em ordem sucessiva, sendo a primeira delas a analogia®®.

Leciona Machado'* que a teoria das lacunas possui papel de grande relevancia no direito
moderno, afirmando que a existéncia de lacunas se trata de uma postura ideologica.

Mais especificamente sobre a analogia, assim discorre:

Analogia. E 0 meio de integracdo pelo qual o aplicador da lei, diante de lacuna desta, busca
solucéo para o caso em norma pertinente a casos semelhantes, analogos. O legislador nem
sempre consegue disciplinar expressa e especificamente todas as situa¢cdes. O mundo fatico
é complexo e dindmico, de sorte que é impossivel uma lei sem lacunas. Assim, diante de uma
situacdo para a qual ndo h4 dispositivo legal especifico, aplica-se o dispositivo pertinente a
situagdes semelhantes, idénticas, analogas, afins.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal analisou a aplicacdo da analogia para preencher
as lacunas no direito tributario e aduaneiro e assentou que, nas situacbes em que se aplica
analogicamente uma norma a um fato, “[...] faz-se resultar dele [fato] — que ndo se encontra previsto
na hipotese nela [lei] contida — 0 mesmo efeito que a lei atribui ao fato que lhe é analogo e que,
abstratamente, configura a hipétese nela descrita®®.

Em suma, é possivel verificar que a analogia é aplicada para preencher lacuna no direito
tributario e aduaneiro, buscando solucdo para o caso, utilizando norma pertinente a situacdes
semelhantes, sendo a primeira medida a ser tomada, conforme determinado pelo legislador no art.
108, do CTN.

Na situacdo ora estudada, é clarividente a lacuna existente, razdo pela qual demonstra-se
inteiramente possivel e necessario a aplicacdo da analogia para a integracdo do ordenamento tributario
e aduaneiro, aplicando-se dispositivo contido na Instru¢cdo Normativa SRF n° 228/02 para a liberacéo
de mercadorias retidas pela RFB, motivada pelo procedimento especial de controle aduaneiro
instaurado por meio da IN RFB n°1.169/11, entdo omissa.

Sobre a referida aplicacdo, embora se reconheca inexistir entendimento pretoriano pacifico,

12 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 09 de setembro de 1942. Lei de Introdugédo as normas do Direito Brasileiro. Brasilia

13 PULSEN, Lauro. Curso de Direito Tributario Completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 87

14 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 113

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n° 640.474/SP, Recurso Especial. Relator: Ministro Ricardo Levandowski. DJe.
Brasilia, 28 abr. 1978.
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pode-se observar uma maior inclinagdo jurisprudencial daqueles que reconhecem a validade e
necessidade do uso analogico das medidas de liberacdo antecipada das mercadorias previstas na
Instrucdo Normativa SRF n° 228/02 para aqueles retidas com base na IN RFB n° 1.169/11, consoante
se buscara demonstrar a seguir.

4 DO POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE A MATERIA

Como visto, a Medida Proviséria n® 2.158-35/01 € a base para o procedimento especial de
controle aduaneiro, o qual tem por objetivo combater a ocorréncia das infracdes em comércio exterior.

Esse combate se encontra administrativamente regulamentado pelas Instrucbes Normativas
mencionadas, sendo que somente a mais antiga (IN 228/02) estabelece os meios para a liberacéo
cautelar da mercadoria, o que também deveria vir contido naquela norma complementar de 2011.

Sobre a matéria, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a lacuna normativa invocada,
valendo-se da integracdo por analogia, nos PECA regulados pela IN RFB n° 1169/11, para reconhecer
o direito do fiscalizado ter sua mercadoria liberada antes do término desse controle fiscal, com base
nos preceitos da IN SRF n° 228/02:

TRIBUTARIO. VIOLAGAO AO ART. 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
FISCALIZA(;AO ADUANEIRA. INDICIOS DE IRREGULARIDADES PUNIVEIS COM
PENA DE PERDIMENTO. LIBERA(;AO DE MERCADORIAS. PRESTA(;AO DE
CAUCAO EM DINHEIRO. POSSIBILIDADE. [..] 7. Desse modo, verifica-se que é
cabivel a liberagdo das mercadorias importadas quando ha prestacdo de caugdo em
dinheiro, visto que a exigéncia da garantia é forma de preservar a efetividade da
aplicacdo da pena de perdimento. 8. Mesmo porque, por expressa determinacdo legal
(art. 68, paragrafo Unico c/c art. 80 da Medida Provisoria 2.158-35/2001), o legislador
previu a liberacio de mercadoria retida quando submetida a Procedimento Especial de
Controle, devendo a Autoridade Fiscal Aduaneira ter estabelecido as hipoteses de
liberacdo de mercadoria antes do término do procedimento de fiscaliza¢cdo, mediante a
adocdo de medidas de cautela fiscal, fazendo prevalecer, na omisséo da IN RFB
1.169/2011, a disposicdo contida na IN SRF 228/2002. 9. Cumpre ressaltar que a IN SRF
228/2002 j& foi considerada valida pelo Superior Tribunal de Justica, em hipdtese
analoga a dos autos, quando do julgamento do REsp. 1.105.931, Rel. Min. Mauro
Campbell, DJe 10.2.2011 10. Recurso Especial ndo provido. (grifou-se)®.

Nota-se que o egrégio Tribunal da Cidadania, além de reconhecer a lacuna normativa, constata
que o siléncio normativo representa um desrespeito a sua norma de suporte (MP 2.158-35/2001),
conquanto a mesma ter determinado a liberacdo da mercadoria antes do término da fiscalizac&o.
Assim, ndo caberia ao fisco, quando da regulamentacao dos meandros da fiscalizagdo, inobservar essa
garantia do contribuinte.

Entretanto, nesse mesmo Recurso Especial agitado pela Unido, depreende-se que o Fisco
Federal levantou a tese de que as mercadorias importadas, que se encontram sob suspeita de fraude
punivel com pena de perdimento (IN RFB 1.169/2011), devem seguir a regra, que € sua manutencao

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1530429 RS 2015/0099424-8. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF,
09 de junho de 2015. Dje. Brasilia, 30 jun. 2015.
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junto & RFB, retendo-a até a conclus&o da fiscalizagao.

Esse fundamento foi objeto de expressa deliberacdo, cuja pertinéncia fora rechagada, por
unanimidade, pela Segunda Turma do STJ, a qual reconheceu a possibilidade de liberacdo das
mercadorias importadas quando ha prestagdo de caug¢do em dinheiro, visto que a exigéncia da garantia
preserva a aplicacdo da pena de perdimento, alem de haver expressa previséo legal no art. 68,
paragrafo Unico, c/c art. 80 da Medida Provisoria 2.158-35/2001.

Entende o STJ, ainda, que a Autoridade Fiscal Aduaneira deve estabelecer, por forca legal, as
hipoteses de liberagdo de mercadoria antes do término do procedimento de fiscalizagdo, por meio da
adogdo de medidas de cautela fiscal, que, no caso da omissdo, faz prevalecer a aplicagdo do disposto
na IN SRF n° 228/2002 para preencher a lacuna advinda da omissdo da IN RFB n° 1.169/2011.

Com efeito, afigura-se firme e sedimentado esse entendimento perante o referido Sodalicio,
tanto que os Recursos Especiais que Ihe sdo distribuidos recebem julgamento monocréatico do Relator,
conforme ocorrera, por exemplo, no REsp n° 1.604.064/SCY’, cuja relatoria foi atribuida a llustre
Ministra Diva Malerbi, Desembargadora Convocada do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido, que assim decidiu:

[...] este Tribunal Superior possui o entendimento sedimentado de que "o legislador
previu a liberacao de mercadoria retida quando submetida a Procedimento Especial de
Controle, devendo a Autoridade Fiscal Aduaneira ter estabelecido as hip6teses de
liberacdo de mercadoria antes do término do procedimento de fiscalizacdo, mediante a
adocdo de medidas de cautela fiscal, fazendo prevalecer, na omisséo da IN RFB
1.169/2011, a disposi¢do contida na IN SRF 228/2002". [...]

Logo, ndo hé ilegalidade na possibilidade da prestacao de garantia para a liberacao das
mercadorias importadas quando h& procedimento fiscal de investigagdo em que séo

apontados indicios de infragdo punivel com a pena de perdimento. [...] (grifos
acrescidos).

Assim, na mesma linha do entendimento anterior exarado pela Segunda Turma do STJ, a llustre
Relatora da Primeira Turma da Corte Superior reconheceu ser pacifico o entendimento da
possibilidade de liberacdo das mercadorias retidas pela RFB, em razdo de PECA baseado na IN RFB
n°1.169/11, aplicando-se por analogia a disposi¢do contida na IN SRF n° 228/2002.

No que tange aos entendimentos dos Tribunais Regionais Federais, ainda ha divergéncia de
julgamentos. No entanto, os Desembargadores Federais, em sua maioria, vém acatando o mesmo
pensamento dos Ministros do STJ, reconhecendo a possibilidade de liberacdo das mercadorias retidas,
pela aplicacdo da IN RFB n° 1.169/11.

A titulo ilustrativo, com o fito de se evitar uma enfadonha repeticao de argumentos, colaciona-
se 0 seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, representativo do seu
posicionamento:

17 BRASIL. STJ. Decisdo Monocratica REsp n° 1.604.064 - SC. Recorrente: Fazenda Nacional. Relator: Ministra Diva Malerbi,
Desembargadora Convocada do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Brasilia, DF, 30 de maio de 2016.Dje. Brasilia, 14
2016.
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TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. LIBERACAO DE MERCADORIAS.
PRESTACAO DE CAUCAO. POSSIBILIDADE.

1. A retencdo das mercadorias foi pautada no procedimento especial de controle aduaneiro
instaurado com base na Instru¢do Normativa RFB n° 1.169/2011.

2. Muito embora a autoridade impetrada entenda que as Instru¢cBes Normativas n° 228/2002
e 1.169/2011 tratam de situagdes distintas, impende atentar que a suspeita de interposicao
fraudulenta de terceiros, amolda-se tanto na previsdo da IN/SRF n° 228/02 como na IN/SRF
n° 1.169/2011.

3. Conclui-se, portanto, que tanto o antecedente da norma (fato que deu causa ao
procedimento especial de controle) como o consequente (pena de perdimento) sdo 0s mesmos
para a hip6tese dos autos nos dois atos normativos. Logo, inexiste qualquer razdo para deixar
de aplicar a hipotese a previséo de liberacdo das mercadorias mediante cau¢do com base no
art. 7° da IN/SRF n° 228/0218,

A Primeira Turma do TRF4, em que pese reconhecer que a Autoridade Aduaneira pode e deve
reter produtos no intuito de acautelar os interesses alfandegéarios, em casos de fundados indicios de
interposta pessoa em importacgdo, até que consequente investigacdo constitua o suporte do eventual
ato efetivamente punitivo (no caso, perdimento), existe previsdo legal para liberacdo das mercadorias.

Expde o Relator que o PECA tem carater fiscalizatorio e é o preparo ao devido processo de
perdimento, razdo pela qual a concluséo pela inexisténcia das supostas irregularidades ndo torna o
PECA ilicito, pois decorrente e fundado no império cautelar do poder de policia administrativo.

No entanto, a Egrégia 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 4® Regido tem a concepcao de
que a impossibilidade de liberacdo das mercadorias para investigacdo fiscal acarretaria em prejuizos
graves a pessoa gue Vvisa importa-las, acarretando entraves no exercicio da sua atividade comercial.

Com o intuito de evitar tais prejuizos, além de harmonizar o conflito de interesses publicos e
privados, € possivel que, antes de finalizar a investigacao aduaneira, a mercadoria seja liberada, desde
que prestada caucdo, conforme visto na legislacdo delineada acima.

Deve-se levar em conta, segundo a Apelacdo ora analisada, que o comércio exterior se trata de
atividade econémica regulada pelo Estado, por ser de interesse politico-econémico da sociedade.
Desta maneira, no Direito Aduaneiro ha claro conflito de principios constitucionais, o qual deve
articular uma interacdo operacional, no sentido de proteger o ndcleo essencial de cada principio,
sendo que: i) em alguns casos, restringem-se direitos do importador, no intuito de proteger a
administracdo do fato aduaneiro; enquanto ii) em outros, valoriza-se a internalizagéo, agilizando o
trafego da mercadoria.

A Primeira Turma, ao analisar a possibilidade de liberacdo dos produtos retidos, antes de findo
0 PECA aberto com base na IN RFB n° 1.169/11, harmonizou o conflito em zona intermediéria,
reconhecendo como legitima a retencdo liminar da mercadoria por parte da RFB, mas, também, a
possibilidade de sua liberagcdo mediante certa cautela, isto &, pela oferta da cau¢do em dinheiro. Nesse
norte, assim se posicionou o voto vencedor:

18 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelagdo Reexame Necessario n° 5009956-22.2014.404.7208. Relator: Jorge
Antonio Maurique. Porto Alegre, RS, 15 de abril de 2015. DE. Porto Alegre, 06 mar. 2015.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.6 | n° 1 | p. 82-94 | jan./jun. 2017



[91]

E é sabia a norma. Numa investigacdo continuada como a que se apresenta nesses casos, nao
é possivel reter indefinidamente e de forma inflexivel todas as mercadorias importadas por
uma empresa investigada. Também ndo é possivel simplesmente liberar todas elas mediante
um simples compromisso de fidelidade por parte de certo depositario. O vértice da
razoabilidade esta no gravame operacional da fianga, do dep6sito em dinheiro, por exemplo,
até porque objetiva demonstrar a existéncia de um fluxo financeiro da empresa, o que
corresponde a um dos passos da prépria investigacdo. Dessa forma, entendo que é razoavel a
liberagdo provisdria da mercadoria mediante caucdo em dinheiro?®.

Levando em conta tais fundamentos, a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido, por unanimidade, reconheceu a possibilidade de liberag&o das mercadorias, nos termos ora
expostos.

Por sua vez, a Segunda Turma deste Tribunal também reconhece a possibilidade explanada,
conforme retrata o julgado abaixo:

ADUANEIRO E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
CABIMENTO. IMPORTA(;AO. PROCEDIMENTO ESPECIAL DE FISCALIZA(;AO
ADUANEIRA. MERCADORIA. RETEN(;AO. LIBERA(;AO MEDIANTE GARANTIA.
1. E cabivel a impetragio de mandado de seguranca preventivo com o escopo de propiciar a
prestacdo de garantia para a liberacdo de mercadorias no caso de eventuais operacfes de
importacdo realizadas durante o prazo de vigéncia de Procedimento Especial de Controle
Aduaneiro. 2. Mercadoria retida em face da instauracdo do procedimento especial de
fiscalizacdo previsto na IN SRF n° 1.169/2011, por suspeita de interposi¢édo fraudulenta de
terceiros na operacdo de importacdo. 3. Reconhecido o direito a liberacdo da mercadoria
mediante prestacdo de garantia no seu valor integral, sem prejuizo a continuidade dos
procedimentos especiais relativos as suspeitas de interposicédo fraudulenta®.

No julgado acima, a eminente Relatora frisou que a Instru¢cdo Normativa da Receita Federal do
Brasil n® 1.169/11 ¢ ato infralegal que contrariou a legislacdo sobre o tema, prescrita nos arts. 68,
paragrafo Gnico e 80, Il, da MP n° 2.158-35/2001, por procurar retirar a eficacia prevista para
liberagdo de mercadorias antes da conclusdo do procedimento de fiscalizagcdo, o que, segundo o
julgado, nédo se pode admitir. Em arremate, assim se posicionou: “Portanto, antes da conclusdo do
procedimento especial, pode haver liberacdo das mercadorias mediante prestacdo de garantia,
especificamente dep6sito em moeda corrente, fianca bancaria ou seguro em favor da Unido™?.

Resta demonstrado o entendimento jurisprudencial majoritario do Egrégio Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido, reconhecendo a tese de liberagdo das mercadorias retidas em procedimento
especial de controle aduaneiro, regulado pela IN RFB n° 1.169/11, desde que prestada garantia por
caucao em dinheiro.

Outros Tribunais Federais patrios coadunam com este entendimento, vazados, verbi gratia, nos
seguintes precedente:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelagdo Reexame Necessario n° 5009956-22.2014.404.7208. Relator: Jorge
Antonio Maurique. Porto Alegre, RS, 15 de abril de 2015. DE. Porto Alegre, 06 mar. 2015.

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelacdo n° 50694072020144047000. Relator: Carla Evelise Justino
Hendges. Porto Alegre, RS, 29 de abril de 2015. DE. Porto Alegre, 29 abr. 2015.

2L BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelacdo n° 50694072020144047000. Relator: Carla Evelise Justino
Hendges. Porto Alegre, RS, 29 de abril de 2015. DE. Porto Alegre, 29 abr. 2015.
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DE INSTRUMENTO. RETENCAO DE IMPORTACAO. FISCALIZACAO. LIMINAR.
CAUCAO. ARTIGO 68, PARAGRAFO UNICO, MP 2.158-35. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. [...]2

TRIBUTARIO. LIBERACAO DE MERCADORIAS IMPORTADAS APREENDIDAS.
DECRETO N° 6.759/2009. FRAUDE NO ATO DE IMPORTAGCAO. INTERPOSICAO
FRAUDULENTA. NAO COMPROVACAO DA REGULARIDADE DA AQUISICAO.
APELACAO IMPROVIDA. [...]%.

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPORTAGAO. PROCEDIMENTO
ESPECIAL DE FISCALIZAGAO. POSSIVEL INFRAGAO PUNIVEL COM A PENA DE
PERDIMENTO DAS MERCADORIAS. CABIMENTO DA LIBERACAO DOS BENS
MEDIANTE CAUCAO EM DINHEIRO NO VALOR DA AVALIACAO. LEGALIDADE
E APLICABILIDADE DA IN/SRF N° 228/02. PRECEDENTES DO STJ. AUSENCIA DE
PREJUIZO PARA O FISCO. IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA PARA O
CONTRIBUINTE?.

Destarte, a luz do exposto, observa-se que a jurisprudéncia patria, em sua maioria, acolhe a tese
da possibilidade de se liberar as mercadorias retidas em procedimento especial de controle aduaneiro,
regulado pela IN RFB n° 1.169/11, por aplicagdo analdgica da IN SRF n° 228/02, principalmente do
dispositivo legal que trata da possibilidade de liberagdo da mercadoria antes do término do
procedimento especial, desde que a empresa investigada proceda ao deposito do valor da mercadoria,
ou seja, desde que preste garantia, equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na forma do § 1°,
do art. 7°, da IN SRF n° 228/02.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se, pelo estudo, que o procedimento especial de controle aduaneiro é regulamentado
por pelo menos duas Instru¢cdes Normativas, a IN RFB 1.169/11 e a IN SRF n° 228/02, sendo que a
primeira é lacunosa quanto a possibilidade de liberacdo de mercadorias importadas, mediante
garantia, antes do término do PECA que regulamenta, ao passo que a segunda prevé, expressamente,
as condicdes necessarias de liberacdo, em fina sintonia com norma que da suporte a ambas as
InstrucGes (Medida Provisoria 2.158-35/2001).

Assim, diante dos temas abordados, é possivel concluir que a jurisprudéncia majoritaria vem
acolhendo, acertadamente, a tese que reconhece a possibilidade de liberar as mercadorias retidas em
procedimento especial de controle aduaneiro, regulado pela IN RFB n° 1.169/11, antes do término do
PECA, por aplicacdo da IN SRF n° 228/02, principalmente do dispositivo legal que trata da
possibilidade de liberacdo da mercadoria antes do término do procedimento especial, desde que a
empresa investigada proceda ao depdsito do valor da mercadoria, ou seja, desde que preste garantia
em dinheiro equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na forma do § 1°, do art. 7°, da IN SRF n°
228/02.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Acérddo n°® 491476 - 0033112-18.2012.4.03.0000. Relator:
Desembargador Federal Carlos Muta. Terceira Turma. S&o Paulo, SP, 01 de agosto de 2013. E-djf3. Sdo Paulo, 09 ago. 2013.

23 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quinta Regi&o. Apelagéo n° 08082356620154058100. Relator: Desembargador Federal
Edilson Nobre. Quarta Turma. Recife, PE, 30 de junho de 2016. DE. Recife, 30 jun. 2016.

24 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regi&o. Agravo de Instrumento n°® 0000030-18.2015.4.02.0000, Turma Espec.
li - Tributario. Desembargador Federal Luiz Antdnio Soares, RJ, 17 de junho de 2015. DE. Rio de Janeiro, 19 jun. 2015.
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ABORTO DE BEBES ANENCEFALICOS: DIREITO A VIDA DO FETO ANENCEFALO X
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Resumo: O presente artigo é produto da monografia que tem por objetivo discutir a possibilidade ou
ndo de interromper a gestacdo em caso de fetos anencéfalos; Fazer consideracbes sobre o direito a
vida; Discorrer sobre o0 aborto a partir da doutrina patria; Conceituar a anencefalia, e discorrer sobre
argumentos favoraveis e contrarios a pratica de aborto de fetos anencéfalos. Apds o estudo e pesquisa
pode-se concluir que ndo existem motivos fortes o suficiente para que se legalize o aborto dos fetos
anencéfalos.

Palavras-chave: Aborto. Anencefalia. Aspectos Médicos e Juridicos. Direito a Vida.

ABORTION OF ANENCEFALICOS BABIES: RIGHT TO THE LIFE OF THE FACT
ANECEFALO X RIGHT TO THE LIBERTY OF CHOICE OF THE WOMAN

Abstract: This article is the product monograph aims to discuss whether or not to terminate the
pregnancy in case of an anencephalic fetus ; Make considerations about the right to life ; Discuss
abortion from the homeland doctrine ; Conceptualizing anencephaly , and discuss arguments
for and against the practice of abortion of anencephalic fetuses. After the study and research it
can be concluded that there are no compelling reasons enough to make you legalize abortion of
anencephalic fetuses.

Keywords: Abortion. Anencephaly. Medical and Legal Aspects. Right to Life.

1 INTRODUCAO

A anencefalia se caracterizada por uma ma formacéo do feto. O feto ndo desenvolve o cérebro
nem o cerebelo.

Caso a gestante manifeste o interesse em nao prosseguir com a gestacao, podera solicitar servigo
gratuito do sistema unico de satde (SUS), sem necessidade de autorizacao judicial. Os profissionais
de satide também ndo estdo sujeitos a processo por executar a pratica.

Discute-se entdo o direito a vida confrontada com o dilema do aborto de feto anencéfalo.
Partindo da premissa que a vida se inicia na concepg¢ao, mas que o ordenamento juridico distingue
determinados momentos da evolugdo de tal direito, como o embrido, o feto, até chegar a pessoa
humana com advento do nascimento.

! Bacharel em direito pela Universidade Alto Vale do Rio do Peixe, campus de Cagador.
2 Bacharel em direito, Mestranda no Programa de Pds-Graduacdo Interdisciplinar em Desenvolvimento e Sociedade da
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — UNIARP. E-mail: ivonete.moreira@uniarp.edu.br.
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O direito a vida é dentre os direitos humanos o mais essencial, porque dele decorrem todos o0s
outros direitos. Sem o direito a vida, ndo ha que se falar em qualquer outro direito.

No caso da anencefalia, surgem grandes controversias com a possibilidade de despenalizar um
crime pela vontade de alguns membros da sociedade.

Diante disso, este trabalho tem como objetivo discutir a possibilidade ou ndo de interromper a
gestacdo em caso de fetos anencéfalos; Fazer consideracdes sobre o direito a vida e algumas
consideraces atinentes a historia do aborto tracando consideragdes da evolucgéo legislativa brasileira
sobre o delito de aborto; Discorrer sobre o aborto a partir da doutrina patria, por estudiosos e pela
medicina, estudando os elementos conformadores do tipo penal do crime de aborto; Conceituar a
anencefalia, e discorrer sobre argumentos favoraveis a pratica de aborto de fetos anencéfalos e
argumentos daqueles que se posicionam contra a interrupcdo da gestacao de fetos anencéfalos.

Este artigo é produto final da monografia composta por 3 (trés) capitulos e baseia-se num estudo
qualitativo, caracterizado pela descri¢cdo, compreenséo e interpretacdo de fatos e fendmenos. Tendo
como foco principal o aborto de fetos anencéfalos e o direito a vida, com argumentos favoraveis e
contrérios, incluindo a questéo religiosa.

2 ANENCEFALIA

Segundo a Abrasco (Associacao Brasileira de Satde Coletiva), a anencefalia consiste em uma
méa-formacdo feto, nesse caso o bebé ndo possui cérebro, calota craniana, cerebelo e meninges,
estruturas estas indispensaveis ao regular funcionamento do sistema nervoso central, de modo que tal
auséncia causa a morte da crianca logo ap6s 0 seu nascimento ou, em casos raros, apés algumas horas
ou dias de vida®.

No Brasil a incidéncia é de cerca de 20 casos para cada 10.000 nascidos vivos®.

O progndstico de uma crianca nascida a termo é de manutencdo de batimentos cardiacos por
poucas horas e, no maximo, alguns dias®.

A anencefalia se caracteriza pela auséncia do cortex cerebral do feto e é facilmente visualizada
em um exame de ultrassom devido a massa cerebral exposta. Se realizado diagnéstico por um médico
habilitado apds a 162 semana de gestacéo, a probabilidade de erro sera minima®.

Em cada cem criangas, nove apresentam anomalias infimas e uma tem alguma anomalia grave.
Realizando-se o exame de ecografia podem ser detectadas a maior parte das deformacdes fisicas. A
partir da coleta do liquido amni6tico da gestante se estabelece o risco genético, possibilitando dessa

3 DINIZ, Débora et. al. A magnitude do aborto por anencefalia: um estudo com médicos. Revista Ciéncia e Satde
Coletiva, Rio de Janeiro, v. 14, 20009.

4PINOTTI, J. A. Anencefalia: opini&o. 2015.p.27

5 PENNA, Maria Lucia Fernandes. Anencefalia e morte cerebral (neuroldgica). Physis: Revista de Satide Coletiva.
Physis v.15 n.1 Rio de Janeiro jan./jun. 2005. p. 57

5 ANENCEFALIA — perguntas. Outubro, 2015. p. 40.
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forma que grande parte das doencas sejam diagnosticadas precocemente a fim de se permitir o aborto
terapéutico’.

O anencefalico nasce sem o couro cabeludo, calota craniana, meninges, porém o tronco cerebral
é geralmente preservado. Este, juntamente com a medula espinhal, controla algumas das funcdes
inconscientes do corpo, como o0 batimento cardiaco, e coordena a maior parte dos movimentos
voluntarios®.

A legislacdo brasileira se contradiz, visto que autoriza a retirada de 6rgaos para transplantes se
for diagnosticada a morte encefélica do paciente, constatada e registrada por dois médicos ndo
participantes da equipe e remocao para transplante. Com a remocao dos 6rgdos consequentemente
ocorrera a morte bioldgica do paciente. Nestes casos, a morte anencefalica é tratada como um fator
que pode vir a salvar vidas, ja que no Brasil existem milhares de pessoas que necessitam de doagéo
de 6rgéos para sobreviver®,

A jurisprudéncia moderna vem se manifestando a favor da interrupgéo gestacional, levando em
consideracdo o sofrimento psicolégico da gestante diante do fato de gerar um feto sem possibilidade
de sobrevida, o que estaria violando o principio da dignidade humana?©.

A visdo religiosa é totalmente contraria ao ato do aborto, contrariedade esta gerada
principalmente pelos valores defendidos pela religido, em especial, a catdlica.

Em nota publicada pela Conferéncia Nacional dos Bispos no Brasil (CNBB), os representantes
da instituicdo se colocaram contrarios a legalizacdo do aborto de fetos anencefalicos e defenderam
que, ainda nessas situacdes, ndo deve ser diminuida a dignidade da vida humana em gestagio™!.

Os Direitos Fundamentais estdo inseridos na Constituicdo Federal Brasileira e sdo considerados
indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e
igual?.

O direito a vida é o principal direito individual tutelado pela Constituicdo, pois o exercicio dos
demais direitos depende de sua existéncia. Contudo o direito a vida deve ser compreendido de forma
extremamente abrangente, incluindo o direito de nascer, de permanecer, de defender a propria vida,
de ter integridade moral e fisica e mais uma série de direitos que dele decorrem?®?,

" CHAVES, Antodnio. Direito a vida e ao préprio corpo: intersexualidade, transexualidade,

transplantes. 2. ed. rev. e ampl.. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

8 FEITOSA, Gisleno. Interrupgéo da gestagdo em caso de anencefalia: opinido de mulheres de classes populares em
Teresina-Pl. Julho, 2006. p. 48.

® GAIOTTI, Thais Tech. Visdo juridica a respeito do aborto de fetos portadores de anencefalia. Outubro, 2004. p. 171.
10 JARDIM, Ana Paula; SZORTYKA, Renata Farias; CEZAR, André. O aborto de fetos anencéfalos: aspectos médicos
versus aspectos juridico-penais. Curso de Direito da ULBRA — Campus Guaiba. 2009. p. 57.

11 CNBB - Conferéncia Nacional Dos Bispos Do Brasil. Nota da CNBB sobre aborto de feto “anencefalico”. 2008. p.
4,

12 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. v. 17.4 ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

18 GAIOTTI, 2004. p. 54.
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A liberdade de escolha é uma das notas mais importantes da dignidade da pessoa humana. E a
autonomia que a pessoa tem de tomar decisGes particulares conforme seus interesses e preferéncias,
ou seja, é a materializacdo de um direito individual de fazer aquilo que se tem vontade, desde que ndo
prejudique os interesses de outras pessoas®*.

O Tratado Internacional de Direitos Humanos e a Constituicdo Federal Brasileira garantem o
direito a vida e sua preservacio desde o0 momento da concepgao®.

Em relacdo ao anencéfalo parte da doutrina juridica e ciéncias médicas consideram o0s
anencéfalos como natimortos, corroborando com esse posicionamento o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolucdo n° 1.752/04 que considera os anencéfalos como natimortos cerebrais,
sendo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de morte encefalica, ja que ndo possuem o cortex,
mas apenas o tronco encefalico. Apesar desse posicionamento, deve-se considerar o feto anencéfalo
um ser vivo, titular de direitos, assegurado o direito a vida assim como todos 0s demais conceptos,
independente de serem portadores de alguma ma formagéo ou n&o?®.

A Constituicao Federal dispde em seu art. 50, 11 que: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Se a conduta nédo for obrigatoria ou proibida pelo
ordenamento juridico ela sera permitida para os particulares, assim todos tém a ampla libe~~~e de
fazer ou deixar de fazer o que bem entender, salvo quando o ordenamento juridico detei..unar o
contrario®’.

3 ABORTO

Segundo o dicionario Aurélio, aborto é a acdo ou efeito de abortar; interrupcdo dolosa da
gravidez, com a expulsdo do feto ou sem ela. J& pelo verbo abortar se entende o ato de expulsar
prematuramente do Gtero o embri3o ou feto inviavel ou n&o 8.

Juridicamente ndo é levado em consideracdo o tempo da gestacdo como elemento fundamental.
Considera-se que a interrupgéo de gravidez a qualquer momento se configura o aborto?®.

Na legislacéo brasileira o aborto esta especificado entre os artigos 124 e 128 do Codigo Penal,
dentro do capitulo que trata dos crimes contra a vida®®.

No Brasil, 0 aborto é considerado crime, salvo em duas situagdes, que sdo, quando a mée corre

14 LIMA, George Marmelstein. Existe um direito fundamental de dispor sobre o préprio corpo? Direitos
fundamentais. Setembro, 2014.

15 BRASIL. CF/88. Art. 2°.

16 BRASIL. Resolugédo no 1.752/2004. Autorizacdo ética do uso de 6rgéos e/ou tecidos de anencéfalos para transplante,
mediante autorizacdo prévia dos pais.

17 BRASIL.CF/88. Art. 50.

18 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa.

3.ed. Curitiba: Positivo, 2004.

19 JESUS, Damasio E de. Direito penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, v. 2. pag. 119.

20 BRASIL. Codigo Penal. 2008.
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risco de morrer, ou quando a gravidez decorre de um estupro. Essas duas excecdes estdo descritas no
Art. 128 do Codigo Penal®.

O termo aborto tem origem no latim e significa “separar do lugar adequado”. Métodos abortivos
datam do século XX V11l A.C., tendo sido descoberto na China®?.

As primeiras defini¢cOes de aborto datam de muitos anos antes de cristo.

O Cristianismo fez entender que o feto deve ser sujeito de direito e protegido desde sua
concepeao, pois ja possuiria alma desde entdo?.

Santo Agostinho pregava que o aborto s6 era crime quarenta ou oitenta dias ap06s a concepgéo,
pois era nesse periodo que o feto tinha alma. Mais tarde, a Igreja Catllica passou a condenar
severamente o aborto, e a pena de morte foi aplicada tanto a mulher como ao participe. A questao
principal para o direito candnico era a perda da alma do feto, que ficava sem batismo?*.

Os primeiros detratores do aborto pretendiam defender ndo somente o nascituro, mas também,
a mée e a sociedade?.

A primeira manifestacdo do direito brasileiro sobre o aborto foi em 1830, no Codigo Criminal
do Império, onde surge pela primeira vez a figura isolada do aborto no capitulo referente aos crimes
contra a seguranga das pessoas e das vidas?®.

O Cddigo Penal vigente, mantém rigido o carater repressivo da legislacdo, o que é
evidentemente inadequado, ja que hoje a tendéncia é no sentido de que se ampliem 0s casos de
permissdo de interrupcao da gravidez?’.

Podemos classificar o aborto em:

Aborto Terapéutico, que ocorre quando a vida da gestante est em risco, neste caso 0 médico
realiza o aborto com o intuito de salvar a vida da mae?®;

Aborto Sentimental é o aborto nos casos de estupro. Esta espécie de aborto surgiu quando
alguns paises da Europa, na Primeira Guerra Mundial tiveram suas mulheres violentadas por
soldados invasores. Diante da indignacdo patriotica, criou-se esta espécie de aborto, para que
as mulheres estupradas ndo fossem obrigadas a carregarem em seu ventre os filhos de seus
agressores?’;

Aborto Eugénico seriam os abortos realizados nos casos de fetos defeituosos (ou até mesmo
nos casos de se tornarem defeituosos no futuro); Aborto Social é o aborto feito por falta de

2L GOMES. Marcia Pelissari. O aborto perante legislacdo patria. Universidade de Itatina, MG. Fevereiro, 2006.
Edicdo 167.

22 pACHECO, Eliana Descovi. O aborto através dos tempos e seus aspectos juridicos. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
X, n. 39, mar 2007.

23 BECKER, Marco Antonio. Anencefalia e possibilidade de interrupcdo da gravidez. Revista Medicina, Conselho
Federal de Medicina, n. 155, maio/jul. 2005.

24 FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Ligdes de direito penal. - Parte especial. v. 1. 11. ed. S&o

Paulo: Forense, 1995.

%5 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e direito penal. Porto Alegre: Sagra — DC Luzzatto, 1994.

% FRAGOSO, op. cit. p. 73.

2" PRADO, Danda. O que é aborto. 4. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural Brasiliense, 1985. p. 62.

28 PEREIRA, Luciano Cesar. Quais sdo as espécies de aborto e quais sdo permitidas por nosso ordenamento juridico.
Junho, 2010.

2 bid., p. 15.
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recursos financeiros (quando a mée ndo possui condicdes de sustentar o filho) e;
Aborto por motivo de honra é o aborto provocado para esconder motivos que manchem a
imagem da mulher perante a sociedade (para esconder a desonra) .

Alguns doutrinadores opinam pela ndo descriminalizacdo, mas em sua maioria encontram
fundamento para concordar com tal procedimento, a dignidade da pessoa humana que encontra-se no
fato do ser humano gozar de autonomia da vontade, determinando seu modo de agir em conformidade
com as normas existentes®!,

A respeito do aborto de fetos anencéfalos é possivel a individualizacdo de duas correntes. A
primeira delas concede ao anencéfalo todos os direitos civis 0s quais um feto normal tem acesso. A
segunda entende que os anencéfalos ndo podem ser sujeitos de direito®2,

A Igreja é contra o aborto, ndo somente dos anencéfalos, pois ela é favoravel a vida sem se
importar com o estagio do seu desenvolvimento, ou a condicdo na qual ele se encontre. A vida é
sempre um dom de Deus e deve ser respeitada, desde o seu inicio até o seu fim natural®.

D. Bergonzini faz uma apelacdo em seu artigo Dai a César 0 que € de César e a Deus 0 que é
de Deus, para que os fiéis ndo votem em partido ou candidato que ndo respeite a vida e os ‘/alores
familiares. N&o obstante, ele apontou especificamente um partido como sendo um partiu. ,.€ se
posicionou contra os valores da vida e da familia®*.

4 DA LEGALIZACAO DO ABORTO NOS CASOS DE FETOS ANENCEFALOS

Em junho de 2004, foi proposta uma acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF/54), em nome da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS),
perante o Supremo Tribunal Federal, requerendo a autorizacdo, em todo o territério nacional, da
pratica do aborto em casos de fetos portadores de anencefalia, assegurando aos médicos, uma vez
atestada a anomalia por um profissional habilitado, a possibilidade de realizar a interrupcdo da
gestacdo sem a necessidade de prévio alvara judicial®.

Existe muita divergéncia de opinido referente a este assunto, algumas pessoas se posicionam
favoravel quanto ao aborto dos anencéfalos, outros sdo contra a autorizacao e a legalizagéo do aborto
nesses casos*®.

Quem se posiciona favoravelmente ao aborto do feto anencéfalo diz que é um procedimento

%0 1bid., p. 16.

31 1bid., p. 124.

32 DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004.

33 SCHERER, D.Odilo Pedro. Aborto de fetos com anencefalia. Artigo disponibilizado pela CNBB em 10 de julho de
2004. p. 1.

3 GARCIA, André F. Falleiro. O bispo de Guarulhos afirma: a CNBB néo tem autoridade nenhuma sobre os bispos.
2010.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54. 2015. p.
1.

% MILITAO, Rafael Figueiredo Ximenes. Anencefalia. Rio Grande, XV1, n. 111, abr 2013. p. 16.
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necessario, pois o feto ndo ira sobreviver. Além de beneficiar a mée e a familia, pois néo irdo passar
pelo sofrimento da perda do bebé, porque sabe-se que 0 mesmo ndo sobrevivera®’.

Favoravelmente a interrupcao da gestacdo manifestam-se profissionais das mais diversas areas,
sob os mais variados fundamentos, bem como pais que passaram por esta experiéncia e gostariam de
ter tido a opgéo de ndo levar a gestagdo até o final®.

Pode-se observar que as opinides contrarias, em sua maioria, emanam de movimentos de carater
religioso, ou mesmo de pais que optaram pela ndo interrupcao da gravidez e ddo seu testemunho a
fim de tentar convencer os demais de que o feto anencéfalo ¢ um filho como qualquer outro®®.

Estimativas apontam que ja foram proferidas mais de trés mil autorizagGes permitindo a
interrupcao da gestacdo de fetos portadores de anomalias irreversiveis e incompativeis com a vida
extrauterina®.

A jurisprudéncia relativa a problematica é vasta e existe h4 pelo menos 20 anos. Dos pedidos
judiciais interpostos para interrupgdo da gestacdo em caso de anencefalia, raros sdo 0s casos em que
as autorizacGes ndo sdo concedidas. No que tange a analise jurisprudencial em si, é a maioria das
decisdes proferidas nos tribunais utilizam a interpretacdo extensiva dos dispositivos penais, afastando
a ilicitude do abortamento em casos de anomalias fetais incompativeis com a vida®*.

5 CONCLUSAO

O feto anencéfalo pode estar condenado a morte a partir dos primeiros minutos de vida, porém
todos nds estamos correndo este risco a cada minuto de nossas vidas. A morte é Unica certeza que
temos. Todos iremos morrer, porém ndo € justo que alguém premedite 0 momento exato em que iSSO
deva acontecer.

Apesar dessa condenacdo, existem casos de fetos anencéfalos que sobrevivem meses e até
mesmo anos. A ciéncia e a medicina ndo podem pressupor que 0 mesmo morra logo apos o
nascimento, ou seja, ndo existe absoluta certeza quanto ao tempo de vida de cada ser.

Independente de qualquer deformidade apresentada que o feto possa desenvolver, 0 mesmo
deve estar assegurado. Até porque as deformidades ndo sdo inéditas, sempre existiu, 0 que evoluiu
foi a forma cientifica de identifica-las ainda dentro do utero da mée.

O amor verdadeiro de mée é algo sublime e se coloca acima de tudo em defesa de seu filho,

3 MILITAO, 2003. p. 16.

3 CORREA, Ana Lucia. O aborto nos casos de fetos anencéfalos: a (im)possibilidade de realizagdo de aborto sob o
prisma do Direito penal brasileiro. Universidade Do Oeste De Santa Catarina— UNOESC. Campus De Videira.
Junho. 2007. p. 46.

¥ CORREA, loc. cit.

40 FERNANDES, Maira Costa. Interrupgéo de gravidez de feto anencefalico: uma analise constitucional. In
SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (coord.). Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a
Perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 111.

“ 1bid., p. 111.
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ainda mais indefeso, para essas maes seria um erro irrepardvel cometer o aborto.

Mediante a tudo que foi estudado e pesquisado conclui-se que ndo existem motivos fortes o
suficiente para que se legalize tal aborto, pois o0 anencéfalo se desenvolve na fase intrauterina,
podendo alcancar a maturacao e ter nascimento com vida. O feto é ser humano vivente, por isso é
portador da vida e da dignidade de ser humano, possui a protecdo da Constitui¢do, das leis civis e
penais. A méa-formacdo encefalica, ndo Ihe altera a natureza de ser humano nem as garantias
constitucionais que tem por direito.
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