Vol 04 | N2 OI | 2022 | ISSN 2526-8600

Ny
(e
| P *

\

5

[ .
xy
£ %
A
s i
3@ 1
e} |

2D
2y

. mhunifeso

i =
| Ja%y a -

- 4 ™

e




/ll‘ REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

v. 4, n. 1, 2022, Teresopolis - ISSN 2526-8600

Foco e Escopo

Revista destinada, prioritariamente, a publicag@o e divulgagdo de Trabalhos de Conclusao (TC’s) apre-
sentados no curso de Direito do Unifeso, bem como, a outras publicacdes fruto de pesquisas e produ-
zidas ao longo do curso. Esta revista também pode receber trabalhos externos para publicag@o. Assim,
tém-se como escopo principal incentivar a produ¢do académica e divulgar contetidos relevantes fruto de
pesquisas realizada no decorrer da graduagdo em Direito do Unifeso. Destinada a estudantes de Direito,

advogados e publico interessado em contetido juridico.

Processo de Avaliacio pelos Pares
Avaliagdo por pares e critérios de arbitragem: os originais serdo submetidos 8 RMVU que se reserva
ao direito de avaliar, sugerir modificagdes para aprimorar a estrutura, clareza do texto e recusar artigos.

Todos as informagdes prestadas pelos autores sdo de sua exclusiva responsabilidade.

Periodicidade

A Revista de Direito do Unifeso é uma publicagdo académica eletronica com periodicidade semestral.

Politica de Acesso Livre
Esta revista oferece acesso livre ao seu conteudo, seguindo o principio de que disponibilizar gratuita-
mente o conhecimento cientifico ao publico proporciona maior democratizagdo mundial do conheci-

mento.

Endereco postal
Av. Alberto Torres 111,
Alto, Teresopolis/RJ

Brasil.

Contato Principal e Editor
Lucas Baffi Ferreira Pinto, Unifeso, Brasil
Editor-chefe

E-mail: direito@unifeso.edu.br

Formatacao
Editora Unifeso (Lais da Silva de Oliveira)

Capa
Marketing Unifeso (Thiago Pereira Dantas - Thierry)

Contato para Suporte Técnico

E-mail: supsistemas@unifeso.edu.br



/ll‘ REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

v. 4, n. 1, 2022, Teresopolis - ISSN 2526-8600

EDITORIAL

Os Cadernos de Direito do UNIFESO ¢ um periodico voltado para publica-
¢do da producdo docente e discente do Curso de Graduacao em Direito do UNI-
FESO.

O periodico busca o aprimoramento da produgdo cientifica e a valorizagao
da pesquisa no ambito da graduagdo, fortalecendo a parceria entre docentes e dis-
centes no campo do ensino, pesquisa € extensao.

Sendo assim, o periddico promove as linhas de pesquisa institucionais ao
publicar artigos desenvolvidos no Trabalho de Curso (TC) com distintas aborda-
gens teoricas € metodologicas.

Os Cadernos de Direito langaram sua primeira edigdo em 2016, e nessa
atual publicacdo sdo abordados os seguintes estudos: Acordo de ndo persecucao
penal, Execuc¢do penal e Pacote anticrime, Direito a Educacao, Direito Ambiental
e Acordo de Paris, Democracia e Ciberativismo, Alimentos Avoengos, Direito e
Literatura, Agrotoxicos e Responsabilidade do Estado e Concessdo do Beneficio
de Prestagao Continuada (BPC-LOAS).

Equipe Editorial.
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PACOTE ANTICRIME E EXECUCAO,PENAL: OS
IMPACTOS NO SISTEMA CARCERARIO E NO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Gisele Alves de Lima Silva!
Chayene Tavares de Carvalho?

RESUMO

Nas ultimas duas décadas o Brasil sofreu um incremento no superencarceramento com a criagdo de
um conjunto de leis que, desde a década de 90, propde um tratamento penal mais recrudescedor para a violéncia
urbana. Esse expansionismo penal é disseminado especialmente pelo populismo penal midiatico, que convence
o corpo social de que a solucgdo para a seguranca publica passa pela exacerbagdo do poder punitivo estatal. Com
base neste discurso, entrou em vigor a Lei n® 13.964/19, intitulada de Pacote Anticrime, que promoveu a inclusao
de algumas regras mais rigorosas no campo da execucdo penal, alterando matérias como: limite de cumprimento
de pena, saida temporaria, progressdo de regime, livramento condicional e regime disciplinar diferenciado. Ante
0 exposto, o presente trabalho busca realizar um estudo politico-criminal e criminoldgico acerca dos impactos do
Pacote Anticrime no sistema carcerario e no Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), cuja existéncia foi constatada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 347 e motivou o ajuizamento da ADPF 684, que buscou providéncias do Poder Publico em relagdo a
disseminag@o da pandemia da Covid-19 no sistema prisional. Para tanto, sera empregado o método dedutivo e o
auxiliar histérico-comparativo, assim como, os procedimentos técnicos de pesquisas bibliograficas, legislativas e
jurisprudenciais no estudo do problema. Com efeito, parte-se da hipdtese de que as alteragdes do Pacote Anticrime
aumentardao o tempo de vida no carcere e produzirdo uma nova onda de superencarceramento, acentuando as
violagdes de direitos fundamentais dos presos e afetando os ja crescentes indices de reincidéncia.

Palavras-Chave: Pacote Anticrime. Execucao penal. Estado de Coisas Inconstitucional.

ABSTRACT

In the last two decades, Brazil has suffered an increase in over-incarceration with the creation of a set of
laws that, since the 1990s, propose a more severe criminal treatment for urban violence. This criminal expansionism
is disseminated especially by media penal populism, which convinces the social body that the solution to public
security involves the exacerbation of the state’s punitive power. Based on this speech, Law n°® 13.964/19, called the
Anti-Crime Package, came into effect, which promoted the stiffening of criminal execution, changing matters such
as: sentence limit, temporary exit, regime progression, conditional release and differentiated disciplinary system.
In view of the above, the present work seeks to carry out a political-criminal and criminological study about the
effects of the Anti-Crime Package in the prison system and in the Unconstitutional State of Things (ECI), whose
existence was verified by the Federal Supreme Court (STF) in the judgment of the Claim of Noncompliance with a
Fundamental Precept (ADPF) 347 and led to the filing of ADPF 684, which sought measures by the Public Power
in order to contain the spread of the Covid-19 pandemic in the prison system. For this purpose, the deductive
method and the historical-comparative auxiliary method will be used, as well as bibliographical, legislative and
jurisprudential research. Indeed, it is assumed that the changes to the Anti-Crime Package will increase the length
of life in prison and will produce a new wave of over-incarceration, accentuating the violation of fundamental
rights of prisoners and affecting the already growing rates of recidivism.

Keywords: Anti-Crime Package. Criminal Execution. State of Unconstitutional Things.
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INTRODUCAO

A Lei n° 13.964, intitulada de Paco-
te Anticrime, foi encaminhada ao Congresso
Nacional pelo ex-ministro da Justica Sérgio
Moro, tendo sido aprovada e sancionada pelo
entdo presidente da Republica, Jair Messias
Bolsonaro, tendo entrado em vigor no dia 23
de janeiro de 2020, apds passar por vetos e
modificacdes.

A nova lei foi apresentada como uma
medida urgente e eficaz para erradicar a crimi-
nalidade no pais. Entretanto, o que se observa
¢ a materializa¢do de um populismo penal exa-
cerbado, que carece de estudos sobre os seus
reais efeitos no sistema de execugdo de pena
(MENDES; MARTINEZ, 2020, p. XXVII).

Com o advento das alteragcdes que re-
crudesceram a legislagdo penal sobreveio uma
onda de inseguranga com relagdo ao modo
pelo qual as novas medidas poderiam afetar o
sistema prisional e o Estado de Coisas Incons-
titucional (ECI), cuja existéncia foi constatada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no jul-
gamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347 em 2015.

Além disso, em 2020 surgiu uma nova
preocupagdo relacionada a propagacdo do
novo coronavirus nos presidios superlotados,
razdo pela qual foi ajuizada a ADPF 684 cujo
objetivo consistiu em cobrar providéncias do
Poder Publico no sentido de conter a dissemi-
nacdo da doenca no sistema prisional.

Ante o exposto, ¢ possivel delinear o
problema que guiara a pesquisa em curso, que
¢, de que modo as alteragdes produzidas pela
Lein® 13.964/19, principalmente no ambito da
execucao penal, irdo impactar o sistema carce-
rario brasileiro e o Estado de Coisas Inconsti-
tucional.

A investigacdo acerca dos impactos
gerados pela nova norma no sistema prisional
¢ essencial para possibilitar que sejam elabo-
radas medidas capazes de amenizar as reper-
cussOes negativas, tendo em vista a necessida-
de de resguardar os direitos dos detentos, bem
como de possibilitar condi¢des carcerarias
mais dignas a fim de garantir a finalidade res-
socializadora da pena.

Para isso, o estudo abordard o modo
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pelo qual os novos critérios adotados pelo le-
gislador nestas matérias sao reflexos da politi-
ca criminal de lei e ordem®, que mais uma vez
promove o recrudescimento no campo da exe-
cu¢do penal com o aprofundamento do grave
quadro de violagdo de direitos fundamentais
no carcere.

A pesquisa sera constituida através do
método dedutivo e do auxiliar historico-com-
parativo, pois a partir do estudo das principais
alteracdes trazidas pela Lei 13.964/19, além
da analise historica do sistema carcerario bra-
sileiro, € possivel delinear os possiveis impac-
tos no ambito do sistema prisional, como o
agravamento no quadro de superlotagdo e do
ECL

Como se vé, a finalidade deste trabalho
¢ aprofundar o conhecimento cientifico a res-
peito do tema e servir de base para futuras pes-
quisas aplicadas, utilizando procedimentos bi-
bliograficos, documentais e legislativos, além
de objetivos descritivos. Por fim, serd adotada
uma abordagem qualitativa, pois a partir dos
dados levantados realizar-se-4 uma analise
critica sobre o assunto.

Para alcangar tais propdsitos, parte-
-se da hipotese de que alteragdes penais mais
severas promovidas com o pacote anticrime
repercutem no superencarceramento € aumen-
tam as condi¢des degradantes no carcere, po-
dendo ainda acarretar outros efeitos danosos,
como o desencadeamento de rebelides e mor-
tes, visto que a insatisfagdo com as condigoes
precarias ¢ um motivo de protesto por parte
dos detentos.

Por isso, desde ja é possivel depreen-
der que legislacdes mais duras ndo garantem
a erradicacdo da criminalidade, pois, para que

3 A politica criminal de lei e ordem foi implementa-
da nos EUA sob a justificativa de que somente a partir
de uma maior incidéncia do direito penal poderia ser
combatida a crescente criminalidade, especialmente em
grandes cidades. Com essa justificativa criam-se novos
tipos penais, tornam mais rigorosos os ja existentes, as-
sim como reduz-se uma série de direitos e garantias na
execugdo penal. Esse expansionismo do direito penal
contraria o principio da interven¢do minima, que infor-
ma que o direito penal deve ser ultima ratio, optando o
Estado por um direito penal simbolico.
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obtenham éxito, ¢ essencial que andem ao lado
de uma execuc¢do penal garantidora de direitos
fundamentais e de condi¢des dignas no cum-
primento da pena (BECCARIA, 2014, p. 46).

1 A CRISE HUMANITARIA DO SISTE-
MA CARCERARIO BRASILEIRO E O
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIO-
NAL

O sistema carcerario brasileiro ¢ mar-
cado por inimeras violagdes generalizadas aos
direitos fundamentais dos presos, o que de-
monstra a auséncia de efetividade das normas
que visam proteger a sua dignidade humana.
Este cendrio evidencia um problema estrutural
grave, que requer uma solucao estatal.

Atualmente, os presidios vém passan-
do por uma crise populacional e humanitaria,
tendo suportado um aumento de mais de 160%
(cento e sessenta por cento) no niumero de de-
tentos nos ultimos vinte anos, constatado no
ano de 2018 (ZAFFARONI, 2018, p. 32). Este
acréscimo demasiado acarreta uma superlota-
¢do, j4 que em geral a capacidade dos presi-
dios ¢ menor do que o nimero de presos.

A populacdo penitencidria brasileira
sofreu um aumento de 8,15% de 2020 a 2021,
0 que significou uma totaliza¢ao de 758,8 mil
para 820,7 mil pessoas em cumprimento de
pena privativa de liberdade.

Por sua vez, o numero de vagas no
sistema prisional também cresceu em apro-
ximadamente 24%, criando-se 123 mil novas
vagas, 0 que gerou uma queda no déficit de
vagas. Tal queda ja tinha se dado entre 2019 e
2020, em que pese, desde o ano 2000, nao te-
nha se modificado o crescente encarceramento
de pessoas. (CONJUR, 2022, on-line)

J& entre os anos 2016 a 2019, a popu-
lacdo penitencidria teve um aumento percen-
tual menor se comparado com anos anteriores
(6,5%). E entre 2019 e 2020, o numero de pes-
soas presas manteve-se estavel. Com a entrada
de 2021 foi retomado mais uma vez o cres-
cimento. (Férum Brasileiro de Seguranca Pu-
blica — Anudrio de Seguranca Publica, 2022,
on-line).

De acordo com o Foérum Brasileiro
de Seguranca Publica — Anuario de Seguran-
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ca Publica (2022) 28,5% dos presos estavam
em prisdo provisoria (233,8 mil) em 2021.
Ja aqueles com condenacdo correspondiam
a 586,9 mil, o que significou um aumento de
10,7% comparando com o ano anterior.

Houve também um aumento do total de
presos em monitoramento eletronico (40,8%
entre 2020 e 2021).

Foi verificado ainda um grande cres-
cimento de mulheres privadas de liberdade,
em geral por trafico de drogas. Tendo ocorrido
entre 2020 e 2021 um aumento de 21,3% no
indice de mulheres presas por 100 mil habitan-
tes. (CONJUR, 2022, on-line).

Outros dados relevantes destacados
pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica
— Anudrio de Seguranca Publica (2022) sdo os
relacionados com o perfil socioeconémico dos
detentos (as).

Dentre eles ¢ possivel citar, que a popu-
lacdo prisional é em sua maioria negra, sendo
atualmente cerca de 429,2 mil presos (67,5%
do total), o que vem aumentando a cada ano,
diferente da populacdo branca que diminui.

O encarceramento também atinge ma-
joritariamente presos jovens, com idade entre
18 e 29 anos.

A pandemia da Covid-19 se deu tam-
bém de forma grave no sistema penitenciario
brasileiro.

De acordo com os dados disponibiliza-
dos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ,
2020), o primeiro caso da doenga nos presi-
dios foi notificado em marco de 2020, haven-
do um salto de mais de 1300% (mil e trezentos
por cento) no registro de novas infec¢des em
apenas uma semana (STF, ADPF 684, 2020,
p. 1-102).

Desde o inicio da crise sani-
taria, em 2020, foram registrados quase
69,4 mil casos de Covid-19 em pessoas
encarceradas. Disso totalizaram 314 6bi-
tos — uma taxa de letalidade de 0,5%.

O impacto da doenga foi pior
entre os servidores do sistema prisional,
dentre os quais a letalidade foi de 1,2%.
Foram 28,6 mil casos e 339 o6bitos. So-
mando-se detentos e servidores, o siste-
ma prisional teve pouco mais de 98 mil

casos e 653 mortes por Covid-19.
Quanto a outras causas de

8
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mortes, em 2021 as penitenciarias brasi-
leiras foram palco de 753 dbitos naturais
ou por motivos de saude, 235 dbitos cri-
minais (um crescimento de 72,8% com
relagdo a 2020), 91 suicidios (queda de
12,5%), 164 de origem desconhecida
(diminui¢@o de 47,4%) e 34 obitos aci-
dentais (19 deles somente no Rio Grande
do Sul). Nesta ultima categoria, houve
um aumento gigantesco de 580%, ja que
em 2020 foram apenas cinco. (CONJUR,
2022, on-line)

Este panorama resulta de inimeras de-
ficiéncias nas penitenciarias, que contam com
um quadro precario de alimentacdo, higiene,
saude, ociosidade e espago. Além disso, sdo
cada vez mais frequentes as ocorréncias de
violéncia sexual e uso de drogas entre os de-
tentos (MACHADO, 2013, p.7).

Segundo uma entrevista concedida
pelo subcoordenador criminal da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro ao jornal
O Globo (BOTTARI, O Globo, 2019, on-line),
ha também uma escassez de profissionais da
saude dentro dos presidios, o que faz com que
muitos presos venham a perder suas vidas por
falta de tratamento, ja que inumeras mortes
sdo causadas por enfermidades trataveis.

Outrossim, com o advento da pandemia
da Covid-19, a superlotacdo ¢ a precariedade
da higiene no interior dos presidios tornaram-
-se fatores determinantes para a disseminagao
acelerada da doenga entre as pessoas em pri-
vacao de liberdade, indo contra todas as reco-
mendagdes sanitarias mundiais.

1.1 DIGNIDADE HUMANA E ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
CARCERE A LUZ DOS FUNDAMENTOS
DAS ADPF’S 347 E 684

A realidade anteriormente relatada
viola os direitos fundamentais dos presos,
previstos no artigo 5° da Constituicdo Fede-
ral, dentre os quais se destacam: a vedacdo a
tortura e ao tratamento degradante; a proibi-
¢do das penas de morte e outras penas cruéis;
a preservacao da integridade fisica e moral dos
presos; o acesso a assisténcia juridica integral
e gratuita; a ndo privagdo da liberdade quando
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a lei admitir a liberdade provisoéria; e a dura-
¢do razoavel do processo.

Estes direitos decorrem do principio da
dignidade da pessoa humana, que fundamenta
o Estado Democratico de Direito, nos termos
do artigo 1°, III, da Carta Magna.

Apesar da auséncia de conceituagdo
legal expressa de dignidade humana, ela pode
ser entendida como uma qualidade intrinseca
do ser humano, ndo sendo passivel de rentin-
cia ou alienagao.

Este principio surgiu com o objetivo
de impedir que os individuos fossem subme-
tidos a situacdes constrangedoras e degradan-
tes que pudessem levar ao desrespeito da sua
condicdo humana. Para que ele seja efetivo e
eficaz, cabe ao Estado respeita-lo, protegé-lo e
promové-lo em todas as suas areas de atuagao.

Entretanto, ndo ¢ esta a conduta estatal
que vem sendo observada. Além das violagdes
aos dispositivos constitucionais, a atual situa-
cdo carceraria representa um afronta a Lei de
Execucdo Penal e a outros diplomas norma-
tivos dos quais o Brasil ¢ signatario, como o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos.

O cenario de crise humanitéria passou
a caracterizar a figura do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI), cuja denominagdo se
originou nas decisdes da Corte Constitucional
Colombiana e significa “um quadro de vio-
lacdo massiva de direitos fundamentais, de-
corrente de atos comissivos € omissivos pra-
ticados por diferentes autoridades publicas”
(CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo,
2015, on-line).

Baseando-se neste conceito, o Parti-
do Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou a
ADPF 347 no STF, que possui como causa de
pedir o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) no sistema carcerario
brasileiro. A acdo teve a participagdo de di-
versas institui¢des, que atuaram como amicus
curiae, dada a relevancia social e juridica da
discussdo (STF, ADPF 347, 2015, p. 8-18).

O principal objetivo do arguente era
alcangar a reparacdo do quadro de violagdes

9
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generalizadas aos direitos fundamentais, res-
guardando, assim, a dignidade da pessoa hu-
mana e o tratamento humanizado dentro das
penitencidrias, fazendo valer os direitos so-
ciais dos presos, como a saude, a seguranga e
a integridade fisica e psiquica.

A acao foi julgada parcialmente proce-
dente em setembro de 2015, sob a relatoria do
entdo ministro Marco Aurélio Mello, ficando
reconhecida a presenga do ECI, decorrente
de falhas estruturais, cuja solu¢do depende de
medidas legislativas, administrativas e orga-
mentérias (STF, ADPF 347, 2015, p. 3-5).

Outrossim, a precariedade do sistema
prisional foi agravada com o advento da pan-
demia da Covid-19, posto que a superlotacao
das celas em conjunto com as péssimas condi-
¢oes de higiene e de ventilagdo favoreceram
uma onda de contaminagao entre os detentos.

Além do aumento no ntimero de casos
registrados, existiu também uma estimativa
de subnotificacdo dos casos da doenca den-
tro das prisdes, uma vez que o percentual de
testes realizados foi muito baixo e a auséncia
de mecanismos de contengdo do virus restou
evidente.

Isso significa que a situagdo pode ter
sido e ainda seja bem mais grave do que apa-
renta, considerando a estrutura precaria das
penitencidrias. Por esse motivo, o PSOL ajui-
zou também a ADPF 684 cujo objetivo foi co-
brar providéncias do Poder Publico no sentido
de conter a disseminagdo da doenca no siste-
ma prisional.

Entre as medidas solicitadas pelo ar-
guente, estdo a disponibilizagdo de kits de hi-
giene, de equipes médicas nos presidios e de
testagem dos detentos que integram o grupo
de risco, além da substituicdo das prisdes pre-
ventivas por medidas cautelares alternativas
(STF, ADPF 684, 2020, p.1-102).

Também em 17/03/2020, o Conselho
Nacional de Justica - CNJ publicou a Re-
comendagdo n° 62, que trouxe uma série de
diretrizes direcionadas aos magistrados e
Tribunais com relacdo a adogdo de medidas
preventivas a disseminagdo do coronavirus.

Entre as medidas recomendadas, ci-
tam-se: a reavaliacdo de prisdes provisorias;
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a concessao de prisdo domiciliar aos apenados
em regime aberto e semiaberto, as pessoas
presas por pensdo alimenticia e aqueles que
apresentem sintomas de Covid-19 e estejam
em estabelecimentos que ndo comportem o
isolamento adequado; e a conversao da prisao
em flagrante em preventiva, apenas em casos
excepcionais de crimes cometidos sem violén-
cia ou grave ameaga a pessoa.

A resolucdo anteriormente mencio-
nada foi prorrogada mais de uma vez e ficou
em vigor até margo de 2021, quando houve a
emissdo da Recomendagdo n° 91, que trouxe
medidas adicionais de enfrentamento a crise
sanitdria, que permaneceu por um tempo
maior do que o esperado.

A nova normativa orienta que os tri-
bunais controlem as prisdes por meio das au-
diéncias de custodia e que substituam as penas
privativas de liberdade de pessoas indigenas
por regimes domiciliares. Além disso, ela traz
a adogdo de providéncias para a redugdo de
riscos epidemiologicos a fim de assegurar o
contato familiar dos presos, entre outras indi-
cacgoes.

Posto isso, ¢ nitido que a pandemia da
COVID-19 ¢ apenas mais uma das inimeras
problematicas que envolvem o sistema carce-
rario, visto que apesar da determinacao da Su-
prema Corte para que fossem implementadas
medidas de superacdo das inconstitucionalida-
des, os presidios ndo deixaram de apresentar
quaisquer violagdes aos direitos fundamentais
dos presos.

1.2 AS TEORIAS DA PENA E A REINCI-
DENCIA CRIMINAL EM AMBITO NA-
CIONAL

A palavra “pena” deriva do latim poe-
na e do grego poiné (GRECO, 2015, p. 83) e
trata-se de uma espécie que compde o géne-
ro das san¢des penais, junto com as medidas
de seguranca. A sua aplica¢dao decorre do ius
puniendi estatal, que deve adequar-se a cada
caso concreto.

Segundo Rogério Greco (2015, p. 533),
a pena pode ser definida como uma “conse-
quéncia natural imposta pelo Estado quando
alguém pratica uma infracdo penal. Quando o
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agente comete um fato tipico, ilicito e culpa-
vel, abre-se a possibilidade para o Estado de
fazer valer o seu jus puniendi”.

A prisdo ainda é concebida como um
“mal necessario” por muitos autores, € apesar
de suas intimeras incoeréncias, ainda ¢ trata-
da como um recurso que deve ser mantido,
em que pese exija constantes reformas, e ndo
como um projeto que deva ser abolido. (BI-
TENCOURT, 2017, p. 587).

A pena possui uma origem remota.
Até o periodo iluminista, as penas eram, em
sua grande maioria, constituidas de castigos
corporais. As privagdes de liberdade somente
ocorriam como medida cautelar, para assegu-
rar o cumprimento da pena principal (GRE-
CO, 2020, p. 85).

De acordo com Dario Melossi e Mas-
simo Pavarini (2006) os fatores relacionados
com a génese das primeiras institui¢des prisio-
nais estdo mais relacionados com as necessi-
dades do jovem capitalismo, do que com um

ideal de puni¢do mais humana.

E na Holanda, na primeira
metade do século XVII, onde a nova
institui¢do da casa de trabalho chega, no
periodo das origens do capitalismo, a sua
forma mais desenvolvida. E que a criagio
destanova e original forma de segregacéo
punitiva responde mais a uma exigéncia
relacionada ao desenvolvimento geral da
sociedade capitalista que a genialidade
individual de algum reformador.

Os modelos punitivos ndo se
diversificam por um propdsito idealis-
ta ou pelo afd de melhorar as condigdes
da prisdo, mas com o fim de evitar que
se desperdice a mao de obra e ao mes-
mo tempo para poder controla-la, regu-
lando a sua utilizagdo de acordo com as
necessidades de valoragdo do capital.
(MELOSSI E PAVARINI apud BITEN-
COURT, 2017, p. 595)

A partir do final do século XVIII, as
penas aflitivas foram sendo gradualmente
substituidas pelas privativas de liberdade, com
o surgimento do Estado Constitucional e com
o inicio das discussdes acerca do principio da
dignidade humana (GRECO, 2020, p. 86).

O individuo deixou de ser visto como
mero objeto, razdo pela qual o processo penal
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passou a prever diversas garantias ao acusado,
como a exigéncia de provas para a condenagao

As penas, que antes eram despropor-
cionais, passaram a ser dosadas de acordo com
a gravidade dos delitos e, para a sua aplica-
¢do, passou a ser necessario que a proibicao
da conduta estivesse definida em lei anterior a
sua pratica (GRECO, 2020, p. 87).

Ocorre que, mesmo com a mudanca de
mentalidade acerca da execu¢do penal, outros
problemas foram surgindo, uma vez que as
prisdes eram incapazes de propiciar o mini-
mo necessario para que os detentos pudessem
habita-las, tendo em vista as suas condigoes
insalubres e promiscuas (GRECO, 2020, p.
115).

De acordo com Foucault (2014, p. 32),
o surgimento da pena privativa de liberdade
transformou o sofrimento do corpo em softi-
mento da alma e ndo deveria ser considerada
como uma soluc¢ao final para a criminalidade.

Cumpre salientar que, apds um longo
processo de desconstru¢do da opressdo e da
barbarie, hoje percebe-se maior preocupagdo
com a integridade fisica e com a dignidade
humana dos individuos, a0 menos nos paises
ocidentais, que somente podem impor ao ape-
nado a privacao de liberdade, restando preser-
vados os seus demais direitos, ainda que em
teoria (GRECO, 2020, p. 112).

Diante da necessidade de fundamentar
a existéncia da pena, bem como de justificar
as finalidades das punig¢des aplicadas frente ao
cometimento de infragdes penais, foram cons-
truidas, no decorrer da historia, as denomina-
das teorias da pena. Dentre elas, destacam-se
as Teorias Absolutas, as Teorias Relativas e
as Teorias Unitarias ou Ecléticas (PRADO,
2004, p. 1-12).

As Teorias Absolutas foram influen-
ciadas pelos pensamentos de Immanuel Kant
e de Georg Hegel, os quais acreditavam na re-
tribuicdo e na compensacao do delito como a
unica maneira de se alcangar a justica. Fala-se
aqui em uma teoria que tem como Unico pilar
a funcdo repressiva da pena, sem considerar a
funcado social que esta desempenha (PRADO,
2004, p. 2).

Apesar de o artigo 59 do Codigo Penal
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estabelecer que as penas devem ser necessa-
rias e suficientes ndo somente para a reprova-
¢do do crime, mas também para a sua preven-
¢do, a sociedade geralmente se contenta com
a mera retribui¢do, contando que esta seja a
pena privativa de liberdade, uma vez que as
penas alternativas geram a sensa¢do de impu-
nidade e de injustica no corpo social (GRE-
CO, 2015, p. 537).

J& a Teoria Relativa baseia-se na fun-
¢do social da pena e fundamenta-se no critério
da prevencao, que se biparte em prevengao ge-
ral (quando inibe praticas delituosas na socie-
dade pelo medo de sofrer uma sangdo penal)
e em prevencdo especial (quando visa preve-
nir futuros delitos advindos do individuo que
cumpriu a pena) (PRADO, 2004, p. 3).

A prevengdo geral ainda pode ser es-
tudada sob o aspecto negativo e sob o aspecto
positivo. No caso da prevencdo geral negati-
va, a pena imposta ao autor da infragdo gera
na sociedade uma espécie de intimidagdo,
de modo que antes de cometer um ilicito, os
individuos tendem a refletir e a deixar de se
comportar em desconformidade com as leis.
Na prevencao geral positiva, o que se tem ¢
a conscientizacdo coletiva da necessidade de
respeito ao Direito patrio (GRECO, 2015, p.
537-538).

A prevengdo especial também pode
ser entendida sob o sentido negativo e o sob o
sentido positivo. No sentido negativo, no mo-
mento do cumprimento da pena, o delinquente
fica impedido de cometer novas infragdes pe-
nais. No sentido positivo, entende-se que, uma
vez cumprida a pena, o agente ndo voltara a
transgredir as normas juridicas vigentes, pois
terd passado por uma espécie de ressocializa-
¢do (GRECO, 2015, p. 538-539).

Por fim, existem as Teorias Unitarias
ou Ecléticas, também conhecidas como mis-
tas ou unificadoras, que agregam as funcdes
retributivas e preventivas para justificar a apli-
cacdo da pena. Isto €, elas entendem a essen-
cialidade da repressdao do Estado, mas acredi-
tam que, para alcancar a verdadeira justica, a
retribuicdo deve andar ao lado da sua fungdo
social, com o intuito prevenir a reincidéncia
criminal e a inser¢do de novas pessoas na cri-
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minalidade (PRADO, 2004, p. 6).

Atualmente, ¢ possivel inferir que o di-
reito penal brasileiro adota a teoria Unitéria ou
Eclética, com fulcro na previsdo do seu artigo
59, caput. No final da redagdo, o dispositivo
cita a reprovacgdo e a prevengao do crime como
pilares para estabelecer os parametros das pe-
nas, tais como a quantidade, o regime inicial e
a possibilidade de substitui¢do da privativa de
liberdade por outra mais benéfica.

Com base nisso, Damasio de Jesus
(2015, p. 563) justifica a pena como uma san-
¢do aplicada pelo Estado e que possui caracte-
ristica retributiva ao mesmo tempo que detém
uma finalidade ressocializadora. Quanto a este
fim, pode ele ser geral (quando a intimidagao ¢
direcionada a todos os membros da sociedade)
ou especial (quando visa impedir que o pro-
prio delinquente volte a transgredir normas).

Além disso, cumpre destacar o discur-
so critico da teoria criminologica da pena, que
segundo o Juarez Cirino dos Santos (2005,
p.14), pode ser dividido em duas teorias prin-
cipais, sendo elas: a teoria negativa ou agnos-
tica da pena e a teoria materialista ou dialética
da pena.

A critica agnostica baseia-se no modelo
ideal do estado de policia, que seria um poder
vertical e autoritario, com a funcdo de retri-
buicao e prevencdo do crime. A teoria também
se fundamenta no modelo ideal de estado de
direito, que se caracterizaria como um poder
horizontal, no qual as solu¢des de conflito se
dariam de acordo com regras democraticas.

Segundo essa teoria, produzida por
Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista, as fun-
¢oes de retribui¢do e de prevencao da pena sdo
rejeitadas como falsas, razao pela qual se acre-
dita que para haver uma maior seguranga juri-
dica ¢ necessario reduzir o estado de policia e
ampliar o estado de direito.

Por sua vez, a teoria materialista ba-
seia-se na revelacao da natureza real da retri-
buicdo penal nas sociedades capitalistas, onde
o valor de troca da pena criminal se realiza
pela retribui¢cdo equivalente, a qual ¢ medida
pelo tempo de liberdade suprimida do conde-
nado.

Sob esse enfoque, o valor de uso da
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pena criminal consiste nas fungdes de preven-
cdo especial e de prevencao geral. Ademais,
se acredita que para definir uma estratégia
efetiva de controle social, é necessario reali-
zar uma analise radical dos mecanismos e das
funcdes reais do sistema penal na sociedade
contemporanea (SANTOS, 2005, p. 15-21).

Ocorre que, embora essas fungdes la-
tentes impegam a pratica de crimes fora dos
limites da prisdo, segundo a moderna critica
criminolégica, elas também produzem efeitos
contraditorios, como uma maior taxa de rein-
cidéncia, desintegragdo social, deformagdes
psiquicas, entre outros problemas econdmicos
e sociais, todos gerados pela privagao da liber-
dade (SANTOS, 2005, p. 25).

De fato, o que se observa ¢ que, apesar
de a funcdo ressocializadora da pena ser vista
como um pilar para o nosso ordenamento juri-
dico, ela ndo tem obtido éxito nos casos con-
cretos, haja vista que a reincidéncia criminal
em ambito nacional encontra-se cada vez mais
acentuada, conforme dados disponibilizados
pelo INFOPEN.

Segundo o Departamento de Pesquisas
Judiciarias do Conselho Nacional de Justica
(DPJ/CNJ, 2019, p. 52), 42,5% dos adultos
com processos criminais registrados no Bra-
sil em 2015 retornaram ao sistema de execu-
¢do penal até¢ dezembro de 2019. Isso €, quase
metade das pessoas com mais de 18 anos que
deram entrada como réus na justi¢a criminal,
voltaram a ser acusados da pratica de infra-
¢oes penais em um intervalo menor do que 5
(cinco) anos.

Ainda de acordo com o relatério su-
pracitado (DPJ/CNJ, 2019, p. 58), a taxa de
reinser¢do no sistema prisional é quase duas
vezes superior a do sistema socioeducativo,
no qual a taxa de reentrada equivale a 23,9%.
Isso significa que a fungdo preventiva especial
da pena estd obtendo mais éxito entre os ado-
lescentes, com as medidas socioeducativas, do
que em meio aos adultos.

Estes numeros apontam para um equi-
voco no sistema de execugdo penal do pais,
pois apesar de as penas estarem cumprindo
com a sua fung¢do retributiva e compensato-
ria, estdo falhando na fungdo preventiva, que
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¢ igualmente importante para a interrupgdo da
criminalidade.

E certo que o funcionamento do siste-
ma penal revela grande seletividade, repres-
sdo e estigmatiza¢do, caracteristicas estas que
contribuem para a criminaliza¢do secundaria.
Ao final, a criminalizagdo primaria* produz
rotulagdo e contribui para a formacao de car-
reiras criminosas, assim como para a consoli-
dagdo de subculturas delinquentes (BATISTA,
2007, p. 24-26).

Por isso, o direito penal precisa ser
pensado ndo somente como pe¢a fundamental
para o controle social, mas também como um
conjunto de normas capazes de exercer fun-
¢oes educativas, como o fomento de valores
ético-sociais de um desenvolvimento social
pacifico (BATISTA, 2007, p. 22).

Como disse Cesare Beccaria (2014, p.
46) “quanto mais terriveis forem os castigos,
tanto mais cheio de audécia sera o culpado em
evita-los. Praticard novos crimes, para sub-
trair-se a pena que mereceu pelo primeiro”.

No mesmo sentido dirige-se o enten-
dimento de Foucault (2014, p. 235), que aduz
que a ndo concessdo dos direitos dos presos
gera neles um sentimento de injusti¢a, motivo
pelo qual deixam de se ver como os responsa-
veis pelos proprios atos e passam a atribuir a
culpa exclusivamente ao sistema de justiga

2 ANALISE DAS ALTERACOES INTRO-
DUZIDAS PELA LEI 13.964/19 NA EXE-
CUCAO PENAL NO BRASIL

Em 2019, ignorando a crise humanita-
ria do sistema carcerario brasileiro, o ex-mi-
nistro da Justica, Sérgio Moro, apresentou um
projeto de lei cujo objetivo era alcancar a re-
dugdo da criminalidade através do recrudesci-
mento da legislacdo penal e processual penal.

4 A Teoria do Labelling Aproach ou Etiquetamento de-
fine que a criminalizacgdo primaria (puni¢do do primeiro
ato que viola a norma) produz rotula¢do, dando causa a
criminalizagdes secundarias (reincidéncia). A rotulagao
tem como fungdo/efeito: a apreensdo das caracteristi-
cas por parte do rotulado; construcdo social de atitudes
que correspondem ao roétulo; eternizagdo do comporta-
mento rotulado; e a convivéncia com outros individuos
igualmente rotulados (subculturas) (SANTOS, 1981).
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Deste projeto originou-se a Lei 13.964/19,
popularmente conhecida como Pacote Anti-
crime, que foi sancionada em dezembro do
referido ano.

A nova lei foi responséavel por alterar
14 (quatorze) normas federais, entre as quais
se inserem o Cddigo Penal (Decreto-Lei n°
2.848), o Cddigo de Processo Penal (Decreto-
-Lein® 3.689), a Lei de Execucdo Penal - LEP
(Lei n® 7.210), a Lei de Crimes Hediondos
(Lein® 8.072) e outras.

No ambito do Cédigo Penal e da Lei
de Execucdo Penal, destacam-se as modifica-
¢des no limite temporal para o cumprimento
de pena, as novas vedagdes ao instituto do
livramento condicional e o tabelamento mais
rigoroso para a progressao de regime, as quais
constituem o objeto de analise do presente tra-
balho, visto que sdo responsaveis por manter
os detentos por mais tempo no carcere.

O limite de cumprimento de pena exis-
te em nosso ordenamento juridico para res-
guardar a previsao constitucional de vedagao
as sangdes penais de carater perpétuo no pais,
sobre a qual dispde o artigo 5°, inciso XLVII,
alinea b da Carta Magna. Além disso, ele ser-
ve como um fator de equilibrio para a popu-
lacdo carceraria, posto que ao atingir o tempo
pré-determinado, aquele que estava preso de-
socupa o sistema penitenciario, abrindo vaga
para um novo detento.

O prazo antes fixado como limite para
o cumprimento de pena privativa de liberdade
era de 30 (trinta) anos. Com a entrada em vi-
gor do Pacote Anticrime, a redacdo do artigo
75 do Cédigo Penal Brasileiro foi alterada e
passou a constar um novo limite de 40 (qua-
renta) anos.

As justificativas apresentadas foram:
primeiramente, o aumento na expectativa de
vida dos brasileiros desde a vigéncia do Codi-
go Penal, e em segundo, a maior eficicia pre-
ventiva da pena, sob a logica de que quanto
mais longa a sanc¢do, maior o poder de intimi-
da¢do e mais extenso o afastamento social do
detento (JUNQUEIRA et al, 2020, p. 18).

Entretanto, esta logica ndo parece cri-
vel, visto que inexiste comprovag¢do de varia-
cdo da expectativa de vida da populagdo car-
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ceraria, que ¢ menor do que a expectativa de
vida da populacdo em geral, bem como sdo
insuficientes os estudos acerca da ocorréncia
de reincidéncia entre aqueles que cumprem
30 (trinta) anos ininterruptos de pena (JUN-
QUEIRA et al, 2020, p. 18).

Outrossim, ¢ imperioso destacar que o
novo limite estabelecido afronta o principio da
vedagdo de retrocesso e coloca em risco o pro-
prio direito fundamental previsto no artigo 5°,
XLVII, ‘b’, da Constitui¢ao Federal, qual seja,
a proibi¢do de penas perpétuas.

Também houve mudangas com relagao
ao livramento condicional, instituto utilizado
como meio para antecipar a saida do reedu-
cando do regime carcerario. Nas palavras de
Rogério Cunha (2020, p. 27), trata-se de uma
“etapa de preparagdo para a soltura plena, im-
portante instrumento de ressocializa¢do”.

O artigo 83 do Coédigo Penal previa
como um dos requisitos subjetivos para o li-
vramento, na redacdo anterior, um comporta-
mento satisfatério durante a execugdo da pena.
Com a nova redacao, a exigéncia passou a ser
de bom comportamento, ndo bastando que seja
regular, condi¢do essa que podera ser atestada
por meio de documento emitido pelo diretor
do estabelecimento prisional.

Ademais, foi introduzido no artigo su-
pracitado o requisito do ndo cometimento de
falta grave nos ultimos 12 (doze) meses. Nes-
se contexto, questiona-se 0 momento em que
podera ser negada a concessao do livramento,
visto que, para apurar a falta grave, ¢ neces-
sario que haja um procedimento que assegure
o contraditorio e a ampla defesa do acusado
(NUCCI, 2020, p. 12).

Portanto, falar em negativa do benefi-
cio enquanto o preso ainda responde ao pro-
cedimento violaria gravemente o principio da
presung¢do de inocéncia.

Registre-se ainda que, de acordo com
a sumula 441 do Superior Tribunal de Justiga
(STJ), “a falta grave ndo interrompe o prazo
para obtencdo do livramento condicional”.
Isso ¢, apesar de impedir a concessdo do li-
vramento condicional por doze meses, a falta
grave ndo interfere na contagem do prazo para
a sua obtenc¢do (JESUS; ESTEFAM, 2020, p.
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785).

Com efeito, para alcangar o beneficio
do livramento, ¢ necessario que o individuo
primario cumpra mais de um ter¢o da pena
privativa de liberdade, enquanto o reinciden-
te precisa cumprir mais da metade, conforme
previamente estabelecido, nos termos do arti-
go 83, incisos I e II do Coddigo Penal.

Os condenados por crime hediondo,
pratica de tortura, trafico ilicito de entorpe-
centes e drogas afins, trafico de pessoas e ter-
rorismo, deverao cumprir mais de dois tercos
da pena, desde que ndo sejam reincidentes es-
pecificos em crimes dessa natureza, hipotese
na qual ndo fardo jus ao beneficio, conforme
disposi¢do do artigo 83, V, da legislagdo su-
pracitada.

Cumpre destacar que com a reforma
produzida pelo Pacote Anticrime foi incluida
a extensdo da proibi¢do do livramento con-
dicional aos primarios condenados por crime
hediondo com resultado morte, conforme se
extrai do artigo 112, VI, da LEP.

Com relacdo a essa inovagdo, cumpre
salientar que se trata de mais uma ferramenta
para atravancar a individualizagdo da pena e
suprimir a integracdo social, visto que a gravi-
dade do crime ja reflete diretamente na quan-
tidade de pena (JUNQUEIRA et al, 2020, p.
22).

Outrossim, na esfera da Lei de Execu-
¢do Penal (LEP), houve modificacdes signifi-
cativas nos prazos da progressdo de regime.
Este instituto foi criado para possibilitar que
o condenado progrida de um regime prisional
para outro que lhe seja mais benéfico, apds o
cumprimento da quantidade de pena preesta-
belecida, e demais requisitos de ordem subje-
tiva.

Ocorre que, com o advento da Lei
13.964/19, foram alterados os percentuais
previstos para a progressdo, passando alguns
deles serem bem maiores do que a previsao
anterior.

Na redagdo anterior do artigo 112
da LEP, a exigéncia era de que o preso
cumprisse 1/6 (um sexto) da pena no re-
gime anterior ¢ nos casos de crimes he-
diondos e equiparados, a previsdao da Lei
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8072/1990 (Lei de Crimes Hediondos) era
de que deveria se cumprir 2/5 (dois quintos)
da pena se primario, e 3/5 se reincidente.

Com a introdugdo do novo texto, o
dispositivo passou a prever percentuais que
variam de 16% (dezesseis por cento) a 70%
(setenta por cento), conforme a disposi¢do dos
incisos I a VIII do artigo 112 da Lei de Exe-
cu¢do Penal, a depender das circunstancias de
cada caso (CUNHA, 2020, p. 368).

Em relagdo ao lapso de 16%, exigi-
do para as hipdteses em que o apenado seja
primario e o crime tenha sido cometido sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, este pode
ser considerado como mais benéfico do que o
marco anterior, visto que houve uma redugdo
de 0,66% no tempo exigido.

J& nos casos em que o apenado seja
reincidente em crime cometido sem violéncia
ou grave ameacga a pessoa, o percentual a ser
cumprido passou de 1/6 (um sexto) para 20%
(vinte por cento), devendo incidir, portanto, o
principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa.

Caso a execugdo do crime tenha se
dado por pessoa primdria, com 0 emprego
de violéncia ou grave ameaga, sera exigido o
cumprimento de 25% (vinte e cinco por cento)
da pena estabelecida. Ja a proporcao de 30%
sera requerida quando o apenado for reinci-
dente em crime com violéncia ou grave amea-
ca.

Cunha (2020, p. 181-182), no ultimo

caso acima aduz que

O dispositivo faz referéncia a reincidén-
cia especifica em crime com violéncia ou
grave ameaga. Mas e se o reeducando for
reincidente, mas ndo especifico, ou seja,
somente um dos crimes, passado ou pre-
sente, tiver sido cometido com violéncia
ou grave ameaga? [...] estamos diante de
uma lacuna, cuja integragdo, por 6bvio,
devera observar o principio do in dubio
pro reo. A fragdo deve ser a mesma do
primario, levando-se em conta o crime
pelo qual foi considerado reincidente: se
violento, aplica-se a mesma frag@o do in-
ciso IIT (25%); se ndo violento, a fragdo
do inc. II (20%).

Nas hipoteses de condenagdo por cri-
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me hediondo ou equiparado, serd necessario
que o apenado cumpra 40% (quarenta por cen-
to) da pena. Nesse caso, se o crime tiver alcan-
cado o resultado morte, o percentual exigido
se elevard a 50% (cinquenta por cento).

Também serd exigida a propor¢ao de
50% nas condenagdes por exercicio de co-
mando de organizacdo criminosa, cujo obje-
tivo seja a pratica de crime hediondo ou equi-
parado, e as condenagdes por constitui¢do de
milicia privada.

Caso o apenado seja reincidente na
pratica de crime hediondo ou equiparado, a
necessidade ¢ de 60% (sessenta por cento) do
cumprimento da pena.

Finalmente, a previsdo mais dura ¢
direcionada aos casos em que o apenado seja
reincidente em crime hediondo ou equipara-
do com resultado morte, circunstancia em
que serd exigido o cumprimento 70% e ficara
vedado o livramento condicional (CUNHA,
2020, p. 368-374).

E importante frisar que a LEP ndo
deixa claro se a reincidéncia a que se refere o
artigo supracitado ¢ geral ou especifica. Para
Damasio de Jesus e André Estefam (2020, p.
659), ela deve ser interpretada como reinci-
déncia geral, pois se o legislador quisesse falar
da especifica, teria inserido o termo expressa-
mente na redagao.

Apesar do posicionamento dos auto-
res acima, o STJ publicou a Edicao n.184 do
Jurisprudéncia em teses (Pacote Anticrime I,
2022), e as Teses 1 e 2 desta edicdo definem
uma interpretacdo mais favoravel para os ca-

sos acima citados.

TESE 1

Apos a entrada em vigor do
Pacote Anticrime, reconhece-se a retroa-
tividade do patamar estabelecido no art.
112, V, da Lei n. 7.210/1984, aqueles
apenados que, embora tenham cometido
crime hediondo ou equiparado sem re-
sultado morte, ndo sejam reincidentes em
delito de natureza semelhante.

Art. 112, V, da Lei n.
7.210/1984  incluido pela Lei n.
13.964/2019.

TESE 2

Apos a entrada em vigor do
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Pacote Anticrime, o condenado por cri-
me hediondo ou equiparado com resulta-
do morte, que seja reincidente genérico,
devera cumprir ao menos 50% da pena
para a progressdo de regime prisional,
pelo uso da analogia in bonam partem.

Art. 112, VI, da Lei n.
7.210/1984  incluido pela Lei n.
13.964/2019.

Obice também a progressdo de regime
para o preso que cometeu falta grave durante o
cumprimento da pena. De acordo com a nova
redagdo dada ao paragrafo 6° do artigo 112 em
comento, a falta interrompe o prazo de pro-
gressdo, devendo a contagem reiniciar com
base no que restou da pena.

Outro instituto que passou por grandes
modificagdes foi o regime disciplinar diferen-
ciado (RDD), san¢do disciplinar que, na anti-
ga redacdo do art. 52 do CPP, tinha como pre-
visdo de duragdo maxima o prazo de trezentos
e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao por
nova falta grave, até o limite de um sexto da
pena aplicada.

Ocorre que, com o advento do Pacote
Anticrime, o dispositivo supracitado passou a
prever o prazo maximo de dois anos de dura-
¢do para a san¢do, sem prejuizo de repetigdo
por nova falta grave de mesma espécie.

Destaque-se que, além do aumento no
tempo de duracdo, a nova redacao retirou o li-
mite anteriormente previsto para a aplicagdo
do RDD, que era de um sexto da pena aplica-
da.

Como se ndo bastasse, com a nova ver-
sdo do inciso III do artigo 52 do CPP, as visitas
semanais de duas pessoas, que eram conferi-
das aos presos submetidos ao regime discipli-
nar, foram substituidas por visitas quinzenais,
também de duas pessoas, s6 que dessa vez em
instalacdes equipadas para impedir o contato
fisico e a passagem de objetos entre eles.

Além disso, as visitas passaram a ser
restritas a pessoas da familia, excluindo por-
tanto os amigos que, para obterem o direito a
visitagdo, passaram a necessitar de autoriza-
¢do judicial. Cumpre salientar que a nova dis-
posicao excepciona a regra geral do art. 39 da
LEP (JUNQUEIRA et al, 2020, p. 41).
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Outrossim, houve o acréscimo de trés
novos incisos, que passaram a prever: a mo-
nitoragcdo de todas as entrevistas com o pre-
so (ressalvadas aquelas com o seu defensor),
a fiscalizacdo de todas as correspondéncias
dos detentos em RDD, e preferencialmente,
a participagcdo em audiéncias judiciais por vi-
deoconferéncia (JUNQUEIRA et al, 2020, p.
42-44).

Embora as alteracdes elencadas no pa-
ragrafo anterior ndo influenciem diretamente
no tempo de carcere do preso, elas constituem
graves violagdes aos direitos fundamentais
dos individuos e institucionalizam o carater
cruel & pena de prisdo, contrariando-se a ve-
dag¢do constitucional (ZANOTELLO, 2020, p.
84).

Nao obstante, cumpre analisar o §4°
do dispositivo, que cuida da prorrogacao do
Regime Disciplinar Diferenciado por perio-
dos sucessivos de um ano. Ele traz uma série
de critérios para essa prorrogacdo, dentre os
quais se destaca a superveniéncia de novos
processos criminais.

A inovagdo legislativa afronta a pre-
sun¢do de inocéncia que vigora em favor do
réu, uma vez que para efeitos de prorrogacgao,
basta que o processo esteja em andamento,
sem a necessidade de haver condenagdo com
transito em julgado.

Ademais, o dispositivo ndo distingue
0s processos por fatos anteriores ou posterio-
res a0 RDD, ou por fatos anteriores ou poste-
riores ao cumprimento da pena, fazendo com
que pareca que o regime ¢ uma espécie de
pena e ndo um castigo disciplinar (JUNQUEI-
RA et al, 2020, p. 45).

Por fim, a Lei n° 13.964/19 incluiu a
vedacdo expressa da saida temporaria para o
condenado por crime hediondo com resultado
morte, conforme se observa no novo §2° do
art. 122 da LEP. No caso, inexiste distingdo
entre o resultado morte doloso ou culposo, em
nitida viola¢ao a individualizag¢do da pena.

Por conseguinte, a critica que se faz a
nova previsao ¢ com relagdo a logica indivi-
dualizadora do sistema progressivo. Isso por-
que, como ¢ cedico, hd uma escassez de vagas
em colonias agricolas ou industriais no pais, o
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que faz com que o regime semiaberto seja, por
vezes, cumprido em regime fechado.
Portanto, uma vez vedada a saida tem-
poraria, o preso ndo sentira qualquer mudanga
na passagem do regime fechado para o semia-
berto, o que reflete a intengdo legislativa de
elevagdo do grau punitivo do sistema peniten-
cidrio em detrimento a um direito penal demo-
cratico (JUNQUEIRA et al, 2020, p. 62).

2.1 A INEFICACIA DO RECRUDESCI-
MENTO PENAL NO COMBATE A CRI-
MINALIDADE

O recrudescimento indiscriminado da
legislacdo penal e processual penal brasileira
tende a ser ineficaz no combate a criminali-
dade e a gerar grandes impactos no sistema
carcerario, posto que além de ocasionar uma
superlotacdo, acaba por relativizar principios,
garantias e direitos fundamentais.

Atualmente, ¢ possivel observar uma
onda punitivista que percorre os mais diferen-
tes campos da sociedade e encontra forcas em
discursos politicos que prometem erradicar o
crime através de uma aplica¢do criminal mais
rigorosa, gerando uma falsa sensacdo de segu-
ranga entre os cidadaos.

E importante salientar que os meios de
comunicagdo contribuem com o populismo
penal, visto que transmitem todos os dias, de
forma sensacionalista, uma infinidade de cri-
mes cometidos no pais, instaurando uma cul-
tura do medo entre os integrantes do corpo so-
cial (ARAUJO; RODRIGUES, 2018, p. 4-7).

Para tratar de populismo ¢ necessaria
a distin¢do entre politicos democratas e popu-
listas. Aqueles primam por reivindicar a partir
de uma representatividade de natureza ampla,
mas admitem que tais demandas possam ser
questionadas.

Os populistas ndo admitem contesta-
¢do de suas pautas, aconteca o que acontecer,
Jé& que suas reivindicagdes sao de natureza mo-
ral e simbolica. Quando o populista justifica
através do medo da violéncia uma pauta de
politica criminal que julgue necessaria para a
contencao do problema de segurancga publica,
ainda que tais regras violem preceitos funda-
mentais do direito penal, ocorre o populismo
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penal (GALDINO, 2021, on-line).

Com base no sentimento de inseguran-
¢a coletiva e no panico social os individuos
passam a questionar as politicas publicas ado-
tadas e a cobrar medidas menos brandas do
Poder Publico, abrindo espago para a criagdo
de politicas criminais em desacordo com o Es-
tado Democratico de Direito.

Sobre esta relacdo entre a comunica-
¢do mididtica e a expansdo penal, Rogério
Greco (2015, p. 252) expde que, nas ultimas
décadas os profissionais nao habilitados assu-
miram a responsabilidade de criticar o direito
penal e processual penal, convencendo as pes-
soas de que, para se livrar dos individuos nao
adaptados, ¢ necessario recrudescer as penas,
criando novos tipos penais e afastando garan-
tias processuais.

Observa-se, portanto, um populismo
penal que leva as pessoas a pensarem que a
verdadeira raiz da criminalidade estd no viés
garantista do Cddigo Penal. Segundo essa
ideologia, deveria haver uma relativizacdo de
direitos fundamentais, em conjunto com uma
exacerbagdo do poder punitivo estatal.

Esta pressdo vem sendo exercida, in-
clusive, sobre os legisladores e os aplicadores
da lei, que muitas vezes se veem rodeados
pela opinido publica no momento de exercer
as suas fungdes institucionais. Isso representa
um problema grave, que pode levar o Estado
Democratico de Direito ao colapso, visto que
ameaca, principalmente, a imparcialidade dos
magistrados.

Além disso, tornou-se uma pratica co-
mum entre os politicos aproveitar o discurso
punitivista a fim de se eleger e, uma vez inves-
tidos no cargo, utilizar o direito penal simbo-
lico e emergencial como forma de mascarar as
verdadeiras mazelas sociais (ARAUJO; RO-
DRIGUES, 2018, p. 7-10).

E neste ponto que ganha forga a dis-
cussdo sobre os verdadeiros efeitos do recru-
descimento penal, que apesar de estar longe de
ser a medida habil para resolver os problemas
de seguranca publica existentes, vem sendo
utilizado nas tltimas décadas como se assim o
fosse.

Desde 1990, ¢ possivel observar o res-
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surgimento do objetivo politico de retribui¢ao
“justa”, aquele defendido pela teoria retri-
bucionista da pena. Com isso, o objetivo de
prevencao tende a ser desvalorizado, ja que a
prisdo volta a ser vista como o Unico remédio
eficaz para o controle do crime (CAMPOS,
Mariana Lemos de, 2014, p. 63-67).

Apesar de a LEP ter instituido como
um de seus propoésitos a ressocializagdo do
apenado, outras legislagdes que foram edi-
tadas até os dias atuais, contribuiram para a
ineficacia das metas preventivas previstas an-
teriormente, causando uma onda de superen-
carceramento € um aumento na taxa de reinci-
déncia criminal.

Nesse sentido, pode-se destacar a Lei
de Crimes Hediondos (8.072/90), a Lei de
Drogas (11.343/06), o Estatuto de Desarma-
mento (10.826/03), a Lei de Organizagdes
Criminosas (12.850/13), a Lei Maria da Pe-
nha (11.340/06), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (8.079/90) e o Estatuto do Idoso
(10.741/06).

As legislagdes citadas anteriormente
trouxeram mudangas significativas, tendo em
vista que criaram novos tipos penais, passaram
a prever critérios mais duros para a concessao
de beneficios processuais, agravaram sangdes,
aboliram causas de extin¢do de punibilidade
e, consequentemente, foram responsaveis por
um aumento no tempo de encarceramento dos
apenados.

E mesmo diante de tantas politicas
expansionistas, os indices de crimes nao dei-
xaram de aumentar, pelo contrario. O Brasil
apenas se tornou destaque no mundo pela alta
taxa de aprisionamento, com uma média de
338 (trezentos e trinta e oito) encarcerados a
cada 100 (cem) mil habitantes, vindo a ocu-
par a 26" posi¢do mundial (VELASCO et al.
in G1, 2020, on-line).

Isso demonstra a ineficacia do recru-
descimento penal no combate a criminalida-
de e a necessidade de questionar a eficacia da
san¢ao mais grave adotada pelo Codigo Penal,
qual seja a pena privativa de liberdade. Ela,
que constitui o principal meio de controle so-
cial desde o século XIX, vem demonstrando
uma degenera¢do do apenado, que na maioria
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das vezes ¢ devolvido para a sociedade mais
corrompido do que quando entrou no sistema
(SILVA, 2007, p.17).

Essa afirmagdo se justifica ndo so-
mente pela auséncia de estrutura do sistema
carcerario, que constitui um ambiente hostil
e de desrespeito as condi¢des humanas, mas
também pelas dificuldades que os egressos en-
frentam apds o cumprimento da pena. H4 uma
auséncia de perspectiva de mudanga entre os
presos, o que constitui um espago ideal para o
cometimento de novos delitos.

Apesar da existéncia de legislagdes
que regulamentam a aplica¢do da pena e o de-
vido cumprimento as garantias constitucionais
dos presos, o que se observa € a ocorréncia de
diversas irregularidades, que pdoem em risco a
todo o tempo a finalidade ressocializadora e
preventiva da pena (CHAGAS, 2018, p. 2).

Portanto, o que o Poder Publico parece
esquecer ¢ que em um determinado momento,
aqueles que estdo presos serdo reintegrados
ao convivio social, e caso ndo haja sucesso na
politica de ressocializacao, eles voltardo a de-
linquir, contribuindo para a crescente taxa de
reincidéncia no pais.

Além disso, uma vez reintegrados, os
preconceitos e os estigmas sociais inibem os
ex-detentos de buscarem alternativas que nao
sejam o crime. A baixa oferta de emprego ¢ um
problema que afeta grande parte da populagao
brasileira e que atinge com mais veeméncia
aqueles que estdo a margem do corpo social,
dentre eles, os egressos do sistema penitencia-
rio (SILVA, 2007, p.18).

Os estigmas ocasionam uma discrimi-
nacdo e resultam no afastamento social dos
ex-presidiarios, que nio conseguem apoio
para se reestabelecer. Essa rotulagdo, que
acompanha o individuo por toda a vida, faz
com que ele retorne ao universo do crime,
inclusive como forma de autopunigdo, ja que
a sociedade o faz acreditar que ele ¢ incapaz
de se tornar um individuo melhor (CHAGAS,
2018, p. 14).

Diante disso, para que seja possivel
elaborar uma maneira eficaz de combate a
criminalidade, ndo basta investir em politicas
criminais mais repressoras, ¢ necessario en-
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tender os motivos determinantes que levam os
individuos a delinquéncia, fazendo um parale-
lo entre a desigualdade social, busca de poder
econdmico, racismo, machismo ¢ demais fato-
res com a pratica criminosa.

O artigo 25 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos assegura que todas as
pessoas tém o direito de desenvolver uma vida
capaz de resguardar uma série de direitos,
quais sejam: saude, bem-estar, alimentacgdo,
vestuario, habitag¢do, cuidados médicos ¢ se-
gurancga em casos de perda dos meios de sub-
sisténcia.

Contudo, devido a segregac¢do socioe-
condmica, ¢ perceptivel que muitas pessoas
ndo possuem a chance de viver uma vida pau-
tada em garantias fundamentais. O alto indice
de pobreza, somado aos estereotipos dos mo-
radores de guetos e favelas, sdo fatores deter-
minantes para a formacao de tensdes sociais,
que encorajam a pratica criminosa como meio
de busca pela igualdade social que o Estado
prevé, mas ndo proporciona (RAMOS et al.,
2020. p. 16).

Por conseguinte, infere-se que a solu-
¢do para a crise de seguranca publica ¢ o didlo-
go e o investimento em politicas de educacdo,
moradia, geragdo de empregos e distribuigdo
de renda, sendo plenamente possivel frear o
avanco da criminalidade sem afrontar as ga-
rantias fundamentais dos individuos e sem
ferir o Estado Democratico de Direito (CAM-
POS, Mariana Lemos de 2014, p. 81).

3 PACOTE ANTICRIME E EXECUCAO
PENAL: OS IMPACTOS NO SISTEMA
CARCERARIO E NO ESTADO DE COI-
SAS INCONSTITUCIONAL

Conforme vem sendo ilustrado, a im-
plementacdo de medidas penais demasiada-
mente repressivas faz com que haja novas so-
brecargas populacionais dentro dos presidios
brasileiros, o que, consequentemente, aumen-
ta a violacdo de direitos fundamentais, agra-
vando o Estado de Coisas Inconstitucional.

Tudo isso ocorre porque a superlota-
c¢do resulta na falta de espaco, na precariedade
da higiene e no controle de atos violentos dos
detentos e dos servidores publicos que traba-
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lham na execu¢do da pena, o que coloca em
risco a propria seguranca dos estabelecimen-
tos prisionais.

Nao obstante, o agravamento das
condi¢des do carcere possibilita que eventos
tragicos sobrevenham, como o “massacre do
Carandiru”, que ocorreu na Casa de Detengdo
de Sao Paulo em 1992 e deixou 111 (cento e
onze) detentos mortos apos a intervengdo da
Policia Militar.

De acordo com o estudo académico
disponibilizado pela Fundacdo Getulio Vargas,
de Sdo Paulo (TEIXEIRA et al, 2015, p. 21),
0 que permitiu que o episddio do Carandiru
ocorresse foi a ““violéncia policial persistente e
o encarceramento francamente em ascensao”.

E notdrio que a taxa de aprisionamen-
to vem crescendo constantemente nas ultimas
duas décadas, em total descompasso com o
numero de vagas disponibilizadas no sistema.
Por esse motivo, o recrudescimento da legis-
lagdo penal distancia-se de ser a solucdo apta
para frear a criminalidade, ja tendo o sistema
penitencidrio atingido a inconstitucionalidade
(ZANOTELLO, 2020, p. 88).

Embora o Pacote Anticrime tenha sido
criado com o intuito de reduzir a taxa de cri-
mes através de previsdes mais intimidadoras
e de uma aplica¢do de pena mais rigida, o que
se observa ¢ o fracasso ao qual a norma esta
fadada, visto que tende a gerar a ascensdo do
superencarceramento.

No decorrer da histoéria, a adogao de
legislagcdes altamente repressivas so teve o
conddo de encarcerar mais pessoas, ndo tendo
contribuido para a reducdo das taxas de crimi-
nalidade ou de reincidéncia no pais.

Portanto, aumentar o limite de cumpri-
mento de pena, impedir que condenados por
crimes hediondos gozem de beneficios como
o livramento condicional e a saida temporaria,
aumentar os percentuais exigidos para a pro-
gressdo de regime e agravar as condi¢des de
cumprimento do RDD, sdo maneiras de man-
ter os detentos por mais tempo em um regime
insalubre e violador da dignidade humana.

A edicdo da nova norma, somada a au-
séncia de elaboragao de medidas eficazes no
combate a criminalidade, ndo faz apenas com
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que os detentos permanecam por mais tempo
no carcere, mas também aumenta exponen-
cialmente as chances dos egressos retornarem
ao sistema prisional posteriormente, dada a
auséncia de ressocializagdo do publico alvo
do sistema prisional.

Como vem sendo observado, a perma-
néncia dos apenados nas cadeias tem surtido
um efeito oposto ao desejado, pois vem geran-
do obstaculos a ressocializagao dos individuos
em decorréncia do tratamento degradante que
¢ ofertado nestes estabelecimentos (JUNIOR
etal, 2015, 42).

Segundo Augusto Thompson (1993, p.
23), os individuos que ingressam na sociedade
penitencidria passam por um processo denomi-
nado prisonizagdo. Isto €, inconscientemente,
eles adquirem hébitos, costumes, linguagens,
modo de pensar, entre outras caracteristicas da
cultura prisional.

Os presos ndo tém outra escolha a nao
ser adotar, ainda que em grau minimo, os dog-
mas daquela comunidade na qual foram inse-
ridos. Por esse motivo, os novos integrantes
deslizam rapidamente para dentro dos padrdes
pré-estabelecidos (THOMPSON, 1993, p. 24).

Cumpre destacar que os efeitos desse
processo alcancam também os funcionarios
que participam ativamente da relacdo peni-
tencidria e que se veem obrigados, a0 menos
durante o periodo de trabalho, a abandonar os
padrdes da vida extramuros

Para os guardas, importa manter as pe-
nitenciarias pacificas e ordeiras, ndo fazendo
parte dos seus interesses o destino que os pre-
sos seguirdo apos o cumprimento da pena, isto
¢, se preocupam mais com a ordem e discipli-
na dos estabelecimentos do que com a reedu-
cacdo dos presos.

Para isso, a tendéncia ¢ que os guar-
das venham a se transformar em servidores
corruptos, firmando parcerias com liderangas
carcerarias. Ou seja, no final, sdo os critérios
fornecidos pelos proprios internos que ditam o
funcionamento do carcere.

Nos estabelecimentos prisionais, se
exige uma obediéncia cega e muda, sem ana-
lise, julgamento, questionamento e muito me-
nos compreensdo. A ideia € que os presos si-
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gam minuciosamente as regras que sao criadas
injustificadamente.

Um detento novo, no momento em que
¢ inserido naquela comunidade, se torna viti-
ma de toda a sociedade carcerdria: ¢ vigiado
incessantemente pelos guardas e passa a ser
explorado pelos demais internos, razdo pela
qual ele se vé desde logo obrigado a se adap-
tar ao codigo de condutas pré-existente, ad-
quirindo as atitudes dos criminosos habituais
(THOMPSON, 1993, p. 26-27; 43-52; 60-95).

3.1 POLITICA CRIMINAL, RECRUDES-
CIMENTO PENAL E SUPERENCARCE-
RAMENTO: UMA VELHA PROPOSTA

Os altos indices de reincidéncia ob-
servados no Brasil demonstram o fracasso do
punitivismo exacerbado que o pais vem ado-
tando, além de refletirem diretamente o inves-
timento do pais em tecnologias de encarcera-
mento em massa.

O aumento das politicas criminais
pode ser entendido como a ascensdo do Es-
tado Penal e, a0 mesmo tempo, como o decli-
nio do Estado Democratico de Direito, posto
que normalmente se observa a priorizacdo de
gastos com a seguranga publica em detrimento
do emprego de recursos na area social (FER-
NANDES, 2020, p. 809).

Consoante o que vem sendo demons-
trado no decorrer do trabalho, durante muito
tempo as praticas criminais foram punidas
mediante a vingancga privada, que tinha como
principal caracteristica o carater aflitivo da
pena.

Foi a partir do século XVI, que a pena
privativa de liberdade passou a ser efetiva-
mente empregada como san¢do principal, o
que fez com que surgissem novas problema-
ticas, como a insuficiéncia de presidios e a
duvida quanto ao tratamento a ser empregado
aos apenados (GRECO, 2015, p. 134).

Ocorre que, nem mesmo a caréncia de
estabelecimentos prisionais foi capaz de con-
ter o recrudescimento penal, que teve como
maiores influenciadores a midia e os contextos
de crises politicas, sociais € econOmicas.

Cumpre ressaltar que o punitivismo
penal ndo ¢ uma caracteristica exclusiva de
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estados totalitdrios. Um exemplo disso ¢ o
Brasil, que embora seja considerado um esta-
do democratico, ainda segue a ideia de que a
punicdo ¢ capaz de domesticar e que a domes-
ticacdo ¢ a chave para frear a criminalidade.

Essa ideologia ¢ socialmente aceita
como justa e necessaria e esta diretamente li-
gada a criminologia mididtica, que propaga a
intensificacdo da violéncia estatal como a res-
posta ideal ao crime, alimentando o medo e
a inseguranca social (AREND, 2020, p. 103-
113).

Nao obstante, percebe-se que as politi-
cas criminais baseiam-se muito mais nos dis-
cursos sensacionalistas, aclamados pelo publi-
co, do que em estudos fidedignos sobre o tema
(LUERSEN, 2020, on-line).

Ao olhar para o implemento da inter-
venc¢do penal nas ultimas décadas, ¢ possivel
verificar que houve um nitido fracasso na ten-
tativa de racionaliza¢do da pena, bem como no
seu carater reintegrador.

Nos anos 90, houve um desmonte das
garantias individuais criadas durante o proces-
so de redemocratizagdo, que ocorreu na déca-
da anterior, além de um aumento na violéncia
estatal, que passou a violar com mais frequén-
cia os direitos humanos, em especial das pes-
soas privadas de liberdade (TEIXEIRA, 2014,
on-line).

Em julho de 1990, houve a aprovacao
da Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90),
que deixou de observar diversos direitos e
principios constitucionais, visto que passou a
diferenciar alguns criminosos de outros, apli-
cando aos condenados pelos crimes dispostos
no artigo 1° da referida lei uma pena mais ri-
gorosa se comparada a de outros crimes.

Além do endurecimento na legislacao
penal, no ambito do sistema carcerario houve
o abandono de medidas que buscavam forne-
cer condi¢des mais dignas no cumprimento de
pena, como estabelecimentos minimamente
estruturados e equipados (TEIXEIRA, 2014,
on-line).

Em dezembro de 2003, foi aprovada a
Lei n° 10.792/03, que alterou diversos dispo-
sitivos da Lei de Execu¢ao Penal (LEP), pas-
sando a prever o Regime Disciplinar Diferen-
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ciado (RDD), que consiste no isolamento do
detento em uma cela individual, com restrigao
de direitos, nos casos em que houver a pratica
de uma falta grave que coloque em risco a or-
dem e disciplina dos presidios.

Em 2006, com um discurso absoluta-
mente proibicionista de combate as drogas,
foi criada a Lei 11.343/06, que revogou a Lei
6.368/76. O que se observou com o seu ad-
vento foi um aumento da repressdo, originado
da criagdo de novas tipificacdes, sem qualquer
embasamento cientifico ¢ sem a adogdo de
métodos de tratamento da satde individual e
publica.

As medidas legislativas anteriormente
citadas sdo apenas algumas entre tantas regras
mais punitivas que o Brasil vem adotando nos
ultimos tempos, o que impulsiona o denomi-
nado direito penal simbdlico, onde se utiliza
o simbolismo de maneira exagerada a fim de
atender ao anseio popular.

Conforme aduz o jurista Aury Lopes Jr
(2016, p. 49): “é mais facil seguir no caminho
do Direito Penal simbodlico, com leis absurdas,
penas desproporcionais e presidios superlota-
dos, do que realmente combater a criminali-
dade”.

Isso significa que ¢ mais facil adotar
medidas de curto prazo que oferecem uma res-
posta imediata a sociedade, do que investir em
solugdes de médio a longo prazo que realmen-
te incinerem o mal.

Nao ¢ a toa que a realidade atual do
pais reflete a total ineficdcia do recrudesci-
mento penal indiscriminado, posto que os in-
dices de criminalidade e de reincidéncia cres-
cem dia apds dia, juntamente com as taxas de
encarceramento.

Além disso, cumpre destacar que ine-
xistem estudos constatando a habilidade de
medidas mais duras para prevenir a ocorrén-
cia de delitos. Ao contrario, historicamente se
observou que as solugdes de politica criminal
negativas ndo foram capazes de alcancar as
finalidades anunciadas (LUERSEN, 2020, on-
-line).

Com base nisso, pressupde-se que 0s
resultados prometidos pela Lei Anticrime ndo
se concretizardo, posto que a lei baseou-se
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precipuamente na segrega¢do do individuo,
sob o argumento de que assim ele estaria im-
pedido de delinquir, sustentagdo essa que se
revela inconclusiva e insuficiente.

3.2 AGRAVAMENTO DO ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL PRO-
VOCADO PELAS ALTERACOES DO PA-
COTE ANTICRIME NA EXECUCAO DE
PENA: NOVA ONDA DE SUPERENCAR-
CERAMENTO

A nova lei em andlise propde um mé-
todo fracassado de pensar a Seguranga Publi-
ca, pois negligencia medidas verdadeiramente
aptas a reduzir a criminalidade (LIMA et al,
2020, p. 65).

O caminho escolhido pela Lei
13.964/19 nos leva a intensificagdo do encar-
ceramento e a incerteza de ressocializagdo,
visto que as condi¢des do carcere no pais estdo
eivadas de inconstitucionalidades, causando
nos presos diversos efeitos que ndo sdo passi-
veis de recuperagao.

Conforme restou demonstrado no de-
correr da ADPF 347, o sistema penitenciario
vem passando por uma crise, ocasionada por
uma série de problemas, dentre os quais desta-
ca-se o crescimento ininterrupto da populagdo
carceraria, que ndo acompanha o numero de
vagas disponibilizadas nas cadeias.

A superlotagdo dos presidios resul-
ta ainda no agravamento das condig¢des de
cumprimento de pena, tornando escassas as
medidas de higiene e de assisténcia médica
e aumentando a ociosidade, a propagacao de
doengas e o total desrespeito a direitos intrin-
secos aos seres humanos.

Com base nisso, ¢ perceptivel que a
adocdo de medidas mais punitivas ndo possui
o conddo de amenizar a crise instaurada no
sistema carcerario, mas ao contrario, tendem
a agravar o Estado de Coisas Inconstitucional
jé evidenciado.

O agravamento ocorre porque a opcao
legislativa de aumentar as penas impostas e de
adotar o regime fechado como a inica medida
politico-criminal eficaz para a seguranca pu-
blica, nos leva ao acréscimo do superencarce-
ramento.
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Em decorréncia légica, o incremento
da populagdo carceraria sem o acompanha-
mento de um plano de criacdo de novos pre-
sidios ocasiona uma maior redug¢do no espaco
das celas que, atualmente, em alguns estados,
jéa exigem dos presos o revezamento para dor-
mir, pois ndo ha recinto suficiente para que
todos estejam deitados a0 mesmo tempo.

Além disso, a auséncia de um plane-
jamento econdmico somada a crise sanitaria
provocada pela Covid-19, tende a resultar no
aumento da precarizacdo da assisténcia médi-
ca dentro das cadeias, que ja contam com um
quadro caotico de doencas e de caréncia de
fornecimento de remédios basicos.

Nao obstante, a propria alimentacdo e
seguranga dos presos sdo prejudicadas com os
efeitos das novas medidas, tendo em vista que
surge a necessidade de contratar mais agentes
penitencidrios e de aumentar a aquisi¢do de
comida, o que novamente exige um planeja-
mento econdmico até entdo inexistente.

As medidas de celeridade da conde-
nacdo ¢ do encarceramento, além de ferirem
diversos direitos constitucionais, geram a total
impoténcia do Estado em relagdo ao controle
e organizac¢do dos detentos, que além de serem
submetidos a situagdes degradantes, também
passam a praticar cada vez mais atividades
criminosas dentro dos estabelecimentos pri-
sionais.

Como disse Bernard Shaw (apud
THOMPSON, 1993, p. 5): “para punir um
homem retributivamente ¢ preciso injurid-lo.
Para reforma-lo, ¢ preciso melhoréd-lo. E os
homens ndo sdo melhoraveis através de inju-
rias”.

Para Thompson (1993, p. 11-12), tra-
ta-se de um paralogismo acreditar que o cri-
minoso que se submete a uma vivéncia intra-
muros, eivada de inconstitucionalidades, se
comportara como um nao-criminoso no mun-
do livre, ja que a adaptag@o a prisdo, que por
vezes se revela com um bom comportamento
carcerario, esta longe de significar uma adap-
tacdo a vida livre, ao contrario, tende a impli-
car na desadaptacgao.

Portanto, o que se vé € que a superlo-
tacdo ¢ um problema que sé tende a crescer,

v. 4,n. 1, 2022, Teresopolis - ISSN 2526-8600

visto que as politicas de seguranca publica
insistem na ado¢do de medidas cujas finalida-
des sdo primordialmente penalistas, ao invés
de primordialmente preventivas e educativas
(LIMA et al, 2020, p. 44).

Isso significa que ha o abandono de
qualquer perspectiva ressocializadora na exe-
cu¢do penal, o que se torna um fator determi-
nante para a reincidéncia e para a consolida-
¢do e expansdo de fac¢des criminosas (LIMA
et al, 2020, p. 39).

De acordo com o Forum de Seguran-
ca Publica - Anudrio Brasileiro de Seguranga
Publica (2022), o que mais impactou recente-
mente nos problemas estruturais e de garantia
de direitos do sistema prisional, ocorreu antes
da pandemia da Covid-19.

De acordo com o anuario, a publicagao
do Pacote Anticrime provocou uma retomada
no crescimento da populagdo carceraria bra-
sileira, que se encaminha para marca de um
milhdo de pessoas, considerando as alteragdes
na execug¢do penal neste trabalho ja expostas.

Dois anos apds o inicio da vi-
géncia da lei, os dados confirmam o que
especialistas ja alertavam desde aque-
le momento: um dos pontos centrais da
legislagdo era o aumento do prazo para
progressdao do regime o que significaria
um cenario de maior tempo de pena em
regime fechado e, em consequéncia, o
aumento do encarceramento de um modo
geral no pais [...]

O Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ), por sua vez, através do Banco
Nacional de Monitoramento de Prisoes,
com informagdes oriundas dos mandados
de prisdes e Varas de Execugoes Penais,
divulgou, para maio de 2022, o total de
919.272 pessoas privadas de liberdade.
(Anuario Brasileiro de Seguranga Publi-
ca, 2022, p.4-5)

Mesmo considerando que as medidas
adotadas para combater a disseminagdo da
Covid-19 no sistema prisional tenham produ-
zido uma redugdo na populagdo prisional, que
cumpria pena em regime fechado, o Anudrio
Brasileiro de Seguranga Publica (2022, p.10)
afirma que o estado brasileiro estd promoven-
do politicas que expandem e perpetuam o apri-
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sionamento, sem refletir sobre possiveis alter-
nativas penais para os delitos.

Destaca que apesar de ter ocorrido
uma diminuicdo de presos em regime fecha-
do, ainda assim se deu aumento no encarce-
ramento entre 2020 e 2021 (7,3%), o que cer-
tamente contribuiu para agravar o quadro de
violagdes de direitos humanos, constatado na
ADPF 347, que reconheceu o estado de coisa
inconstitucional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se iniciou o trabalho de pes-
quisa, constatou-se que havia dividas quanto
aos reais impactos que as inovagdes legisla-
tivas do Pacote Anticrime poderiam gerar na
execucdo de pena do pais e, consequentemen-
te, no ja declarado Estado de Coisas Inconsti-
tucional.

Diante disso, a pesquisa teve como ob-
jetivos gerais a andlise das alteragdes acerca
do limite de cumprimento de pena, da saida
temporaria, da progressdo de regime, do li-
vramento condicional e do regime disciplinar
diferenciado, assim como a verificagdo da
possibilidade de agravamento do quadro de
violagdo dos direitos fundamentais dos deten-
tos, 0s quais restaram alcangados no decorrer
do trabalho.

Da mesma forma, foram atingidos os
objetivos especificos de estudar a situagdo
atual do sistema carcerario a partir da anali-
se dos fundamentos das ADPFs 347 e 684 do
STF, bem como de realizar um estudo politi-
co-criminal e criminologico acerca dos possi-
veis impactos que as alteracdes anteriormen-
te analisadas poderiam gerar na execugdo de
pena.

A pesquisa partiu da hipotese de que
alteracdes penais mais severas repercutem
no superencarceramento € aumentam as con-
digdes degradantes do carcere. Essa hipotese
restou confirmada apo6s o aprofundamento do
conhecimento cientifico a respeito do tema,
que se ocorreu através de procedimentos bi-
bliograficos, legislativos e documentais.

Desponta-se das analises até aqui elen-
cadas, que o mero recrudescimento penal ndo
resolve verdadeiramente os problemas de se-
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guranca publica, somente oferece uma respos-
ta, em curto prazo, para os anseios populares,
influenciados pelo populismo penal e midia-
tico, que acreditam se tratar de solugdo eficaz
para a criminalidade.

Conforme vem sendo observado nas
ultimas duas décadas, o ressurgimento do ob-
jetivo politico de retribuigdo “justa” influen-
ciou diretamente o aumento dos indices de
encarceramento, que se deu em conjunto com
o aumento das taxas de reincidéncia, o que de-
monstra o fracasso das tecnologias de encar-
ceramento em massa empregadas.

Para que tais politicas obtenham éxi-
to, ¢ essencial que as autoridades responsaveis
entendam os motivos que levam os individuos
a delinquéncia, fazendo um paralelo entre a
desigualdade social e a pratica criminosa.

Além disso, € necessario que os di-
reitos fundamentais dos apenados sejam ple-
namente resguardados a fim de possibilitar a
ressocializacdo dos mesmos, posto que o am-
biente hostil presenciado no sistema carcera-
rio atual serve apenas como um motor para a
reinser¢do no sistema penal.

Por esses motivos, ao contrario do que
vem sendo propagado, a politica de superen-
carceramento promovida pelo Pacote Anticri-
me somada a insalubridade do sistema prisio-
nal tende a provocar o aumento exponencial
das taxas de reincidéncia, posto que um maior
numero de pessoas passara mais tempo em um
ambiente do qual se extrai mais efeitos negati-
vos do que positivos.
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RESUMO

O presente artigo cientifico estuda a educag@o enquanto direito fundamental social assegurado pela
Constituicao Federal de 1988, especificamente no que tange a educagdo basica efetivada por meio dos servigos
publicos e sua ligacdo com a garantia da igualdade constitucional. Para tanto, busca retratar de que forma esse
direito ¢ positivado no Brasil e seguidamente, analisa a sua concretizagdo ao abordar a aplicagdo dos recursos
publicos por meio de politicas publicas. Por fim, apresenta o conflito entre o papel essencial do direito a educacao
enquanto fomentador da igualdade material e sua prestagdo de forma precaria, com desafios no acesso ao ensino
de qualidade e inclusdo de determinados grupos, como as pessoas com deficiéncia, desafios esses ampliados pelo
cenario da pandemia da COVID-19. A presente pesquisa utiliza-se do método dedutivo, com finalidade estratégica
e objetivo descritivo, tendo informagdes buscadas em fontes secundarias, que sdo apresentadas de modo qualitativo
e quantitativo.

Palavras-Chave: Direito a Educagido Basica. Politicas Publicas. Equidade.

ABSTRACT

This scientific article studies education as a fundamental social right guaranteed by the Federal
Constitution of 1988, specifically with regard to basic education carried out through public services and its
connection with the guarantee of constitutional equality. Therefore, it seeks to portray how this right is made
positive in Brazil and then analyzes its implementation by addressing the application of public resources through
public policies. Finally, it presents the conflict between the essential role of the right to education as a promoter
of material equality and its provision in a precarious way, with challenges in access to quality education and
inclusion of certain groups, such as people with disabilities, challenges that are amplified by the scenario of the
COVID-19 pandemic. This research uses the deductive method, with a strategic purpose and descriptive objective,
with information sought from secondary sources, which are presented in a qualitative and quantitative way.

Keywords: Right to basic education. Public policies. Equity.

INTRODUCAO

O direito a educagao figura-se como
um direito fundamental social que busca ga-
rantir o desenvolvimento pessoal e preparar os
individuos para contribuirem com a sociedade
através do exercicio da cidadania, nos termos
em que dispoe o artigo 205 da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil — CRFB de
1988.

Mais especificamente no que tange
ao direito a educagdo basica, se busca o de-
senvolvimento dos individuos como acima ex-
posto, através do ensino infantil, ensino fun-
damental e ensino médio, consoante artigo 4°

da Lei 9.394 de 20 de dezembro de 1996 (Lei
de Diretrizes e Bases — LDB).

Neste sentido, tendo em vista que a
educacao busca o desenvolvimento dos indi-
viduos ¢ a educac¢ao basica revela-se como o
momento de iniciagdo e constru¢do de base
educacional, tem-se uma fase em que as di-
ferencas precisam ser reconhecidas. Por esta
razao a democratizagdo do ensino por meio de
politicas publicas que o promovam ¢ indispen-
savel, devendo, no entanto, ndo ser incentiva-
do com mera igualdade de aplicacao, mas indo
além e considerando as diferencas (CURY,
2008, on-line).

1 Juiz Federal e Professor no Curso de Direito no Centro Universitario Serra dos Orgios.
2 Bacharel em Direito no Centro Universitario Serra dos Orgdos. Pds Graduanda em Direito, Acesso a Justica e

Defensoria Publica pela FESUDEPERJ. Advogada.
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Neste ponto, evidencia-se a igualda-
de material assegurada constitucionalmente,
que supera a mera igualdade formal na qual
todos os sujeitos recebem o mesmo tratamen-
to. Trata-se de uma ambiguidade em que o tra-
tamento do Estado deve ser desigual ao passo
que as desigualdades assim exijam, a fim de
que se alcance por meio deste tratamento de-
sigual uma igualdade fatica (ALEXY, 2015, p.
146).

Assim, depreende-se que o direito a
educacdo deve ser proporcionado pelo Esta-
do (compreensao da igualdade em relagdo aos
atos) de modo a estabelecer um mesmo nivel
educacional a toda populacdo (compreensdo
de igualdade em relagdo as consequéncias).

Tendo em vista os objetivos da edu-
cacdo e a igualdade objetivada constitucional-
mente, € relevante a presente pesquisa uma vez
que o pleno acesso a educagdo pode ser capaz
de estabelecer bases igualitarias na sociedade.
Assim, no aspecto juridico o estudo de como
se da a aplicacdo do direito a educagdo ¢ impe-
rativo por tratar-se de um direito fundamental
capaz de proporcionar aos individuos acesso
a uma pluralidade de outros direitos. Enquan-
to socialmente, uma educacdo de qualidade
fornecida pelo Estado, ou a falta dela, possui
imediato reflexo em desigualdades sociais.

Destarte, tem-se a seguinte questio
principal a ser destrinchada pela presente pes-
quisa: de que maneira o direito a educacao ¢
fornecido por meio dos servigos publicos e
como a precarizagdo destes servicos pode vio-
lar a igualdade material enquanto objetivo a
ser alcancado socialmente?

Para responder a questdo levanta-
da, este estudo estabelece como objetivo ge-
ral identificar a maneira que se dd o acesso
ao direito a educagdo basica de modo que se
torne possivel interpretar como tal forma de
aplicacdo pode impedir a conquista da igual-
dade objetivada. De forma especifica, objeti-
va identificar a fundamentalidade do direito a
educacdo, a forma que sua aplicacdo se da e a
indispensabilidade desse direito para promo-
cdo da igualdade assegurada constitucional-
mente.

A fim de cumprir tais objetivos, esta
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pesquisa possui finalidade basica estratégica e
utiliza para sua constru¢do o método dedutivo.
Possui objetivo descritivo, com informagdes e
dados buscados em fontes secundarias, sendo
esses retratados de maneira qualitativa e quan-
titativa. O estudo se baseia em conhecimen-
tos ja existentes do tema, utilizando-se assim
de procedimento bibliografico documental,
por meio de verificagdo em doutrinas, artigos
cientificos significativos ao tema, estatisticas,
decisdes judiciais, documentos e publicacdes
governamentais, normas constitucionais, além
da demais legislagao pertinente.

Para alcangar uma resposta a questao
principal e cumprir com os objetivos estabele-
cidos, o presente trabalho encontra-se dividi-
do em trés se¢des. Na primeira, contextualiza-
-se e apresenta-se detalhadamente o direito a
educacdo enquanto direito fundamental social.
Na segunda secdo, demonstra-se a forma com
que a educagdo ¢ implementada por meio de
politicas publicas e aplicacdo orgamentaria.
A terceira secdo, por sua vez, associa o direi-
to fundamental estudado, bem como a forma
com que ¢ aplicado, com a promocgao da equi-
dade, para isso analisa-se a conjuntura atual da
educacdo e algumas perspectivas com relagao
ao periodo enfrentado pela pandemia da Co-
vid-19.

1 EDUCACAO COMO DIREITO FUNDA-
MENTAL SOCIAL: PRINCIPIOLOGIA

Tendo em vista que o direito a edu-
cacdo ¢ um direito fundamental social, o que
se demonstrara mais a frente através da ex-
posi¢do de sua classificacdo e principiologia,
demonstra-se indispensavel exposi¢ao breve e
inicial da formagao do Estado de Direito.

O Estado de Direito comegou a se
consolidar na Europa com ideias remanescen-
tes da Revolucao Francesa, como a separagao
de poderes e a prote¢do dos direitos indivi-
duais. Contudo, veio a se fundamentar de fato
no inicio do século XX através das Constitui-
¢des com forca normativa, que passaram a li-
mitar o legislador e o poder publico (BARRO-
SO, 2017, p.281).

Neste mesmo sentido, Bobbio (2004,
p.46) considera que o debate acerca da neces-

30



REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

Artigo cientifico

sidade de aplicagdo de direitos humanos se ini-
ciou com as ideias jusnaturalistas, tendo pos-
terior difusdo nas Constituicdes que traziam
Declaragdes de Direitos do Homem. Destaca
ainda que foi o periodo ap6s a 2* Guerra Mun-
dial o responsavel pela elevacdo do debate a
nivel global.

Assim, a nova formagdo de Estado
surge em um momento de pos positivismo,
com intuito de retomar o viés filosofico do di-
reito através de discussdes de legitimidade e
justica, o que se fez necessario apos um pe-
riodo marcado por atrocidades cometidas com
fundamento na legalidade (BARROSO, 2017,
p.284).

Com isso, esse novo constituciona-
lismo retoma os valores afastados do direito
durante o positivismo, valores que agora se
apresentam como principios, dentre os quais
se destacam o da dignidade da pessoa huma-
na e o da razoabilidade, como construtores da
teoria dos direitos fundamentais (BARROSO,
2017, p. 286).

O Estado de direito adquire entdo ca-
rater de um Estado dos cidaddos, pois supera
as visoes trazidas pelo absolutismo e despotis-
mo em que a populagdo possuia apenas deve-
res ou alguns direitos privados. O Estado de
direito traz garantias publicas aos individuos
perante o regime estatal (BOBBIO, 2004, p.
58).

Nesta linha, sublinha-se o papel da
Constituicdo de 1988 como fundadora deste
Estado de Direito no Brasil, elaborada como
um marco na redemocratizacdo do pais apds
mais de 20 anos de ditadura militar (SARLET,
2012, p. 49).

A atual Lei Maior trouxe significati-
va inovagdo ao apresentar um amplo catalogo
de direitos fundamentais e principalmente ao
garantir protecdo diferenciada a esses direitos,
conforme se verifica em seu artigo 60, §4°.
Ademais, afastou uma discussao a despeito de
um possivel cardter programatico de direitos
fundamentais, através da previsao do artigo 5°,
§1° que atribui aplicabilidade imediata (SAR-
LET, 2012, p. 51).

Como consequéncia, observa-se que
historicamente o direito a educacdo somente
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passou a ser definido de forma sélida em nor-
mas constitucionais patrias, a partir da Cons-
tituicdo de 1934, periodo em que também se
criou o Ministério da Educagao. Com o adven-
to da Constituicao de 1988, que busca a cons-
tru¢do de um Estado Social e Democratico de
Direito, esse direito continuou sendo consoli-
dado dentre o amplo rol de direitos fundamen-
tais, porém com maior for¢a normativa (MA-
LISKA, 2018, p.2042).

O direito a educagdo, elencado na
Carta Magna como um direito fundamental
social, ¢ considerado pela doutrina constitu-
cionalista como integrante da segunda dimen-
sdo (ou geracdao) dos direitos fundamentais.
Tal classificagdo ocorre por entender-se que os
direitos sociais sdo garantias de igualdade que
surgiram apos os direitos de defesa.

Neste sentido, Sarlet (2012, p.30-31)
dispde que os direitos sociais nascem como
reivindicacdo das classes menos favorecidas
ante a desigualdade social. Sao aqueles direi-
tos que ndo exigem apenas uma liberdade de
ndo intervencdo do Estado, mas também uma
concretizacdo de liberdades através da pres-
tacdo de servicos publicos, como ¢ o caso da
educacdo. Assim, esses direitos encontram-se
ligados diretamente aos ideais de igualdade
material e justica social.

De igual modo, para Novelino (2016,
p.272-273) sao considerados como de segun-
da dimensdo os direitos sociais, econdmicos
e culturais, que ligados a igualdade material
exigem uma posi¢ao ativa do Estado por meio
de aplicacdo de recursos or¢amentarios, o que
consequentemente ¢ responsavel por um me-
nor grau de efetividade desses direitos se com-
parados aos direitos de defesa.

Apesar das definigdes expostas, ha
atualmente uma tendéncia em se reconhecer
uma quarta e quinta dimensdo dos direitos
fundamentais, indo além das trés dimensoes
classicas.

Quanto aos direitos de quarta dimen-
sdo, sdo correspondentes a derradeira fase da
institucionalizacdo do Estado Social, englo-
bando os direitos a democracia, informacao e
pluralismo (BONAVIDES, 2013, p.589-590).

Esta geragdo advém da tendéncia a
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globalizacdo dos direitos fundamentais em
contraposi¢do a globalizagdo politica neoli-
beral que sustenta uma hegemonia e aumenta
desigualdades. Assim, para que a globalizagdo
da teoria de direitos fundamentais seja possi-
vel, necessita-se uma institucionalizagao des-
ses direitos (BONAVIDES, 2013, p. 589).

No entanto, com finalidade de afastar
duvidas acerca da possibilidade de a educagao
ser considerada um direito de quarta dimen-
sdo, expoe-se o entendimento de Sarlet (2012,
p. 33), que apesar de considerar o entendi-
mento de novas dimensdes de direitos funda-
mentais como uma evolucao da globalizagdo
desses, ressalta que ainda encontra-se distante
o seu devido reconhecimento e embora sejam
pertinentes, estas dimensdes de direito funda-
mental decorrem dos mesmos pilares ja reco-
nhecidos, quais sejam a liberdade, igualdade e
fraternidade.

Assim, depreende-se que mesmo re-
conhecidas a quarta e quinta dimensao dos di-
reitos fundamentais, a educagdo configura-se
como direito social em virtude do seu carater a
promogao da igualdade material que se dé por
meio de prestacdes estatais. Nao obstante sua
ligagdo direta com os direitos a informagao e
a democracia, encaixados em uma possivel
quarta dimensdo, poderiam ser considerados
resultados da eficacia dos direitos sociais.

Ante o exposto, ao entender o direito
a educacao como um direito social, se faz ne-
cessaria a exposicao de seu carater prestacio-
nal (positivo), como foco do presente estudo,
bem como uma curta exposi¢do do seu cunho
negativo.

O carater negativo dos direitos fun-
damentais sociais provém dos ideais liberais-
-burgueses, e consiste no direito de defesa do
individuo quanto a intervencdo do Estado.
Visa assim, assegurar a liberdade, sendo um
status de grande relevancia na aplicacdo dos
direitos em questdo (MENDES, 2012, p.470).

Porém, reconheceu-se que a liberda-
de do individuo ndo poderia ser assegurada
exclusivamente por meio de uma defesa do
Estado, sendo necessaria uma liberdade garan-
tida pelo proprio Estado, por meio de criagao
de condi¢des materiais que tornem possivel o
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exercicio dos direitos assegurados (MENDES,
2012, p. 474).

Assim, para além dos direitos as li-
berdades, surgem os chamados direitos pode-
res, como sendo aqueles direitos que dao aos
individuos o poder de exigir uma obrigacao
positiva de outrem, no caso o Estado. Cabe
destacar que surgimento desses direitos como
poderes, gerou certa resisténcia conservado-
ra causada pela defesa de um ilusério funda-
mento absoluto de liberdade (BOBBIO, 2004,
p.21).

Uma vez despendida as defini¢des
acima trazidas sobre o carater dos direitos
fundamentais, expde-se que especificamente
no direito a educagdo seu carater positivo evi-
dencia-se com a previsdo de que a promogao
desse direito é dever do Estado ¢ da familia,
de modo que decorre desta previsao geral al-
gumas normas de direito subjetivo como a
obrigatoriedade de fornecimento de vagas em
estabelecimento de ensino gratuito (SARLET,
2012, p. 291-292).

Em contrapartida, ha também previ-
sdes constitucionais que embora dotadas de
plena eficacia e aplicacdo imediata, referem-
-se a limitagdes de intervengdes estatais, como
¢ 0 caso da garantia da autonomia universita-
ria (SARLET, 2012, p. 290).

Deste modo, verifica-se tratar o direi-
to a educacdo de uma garantia constitucional
que assume diferentes stafus a depender da po-
sicdo e forma com que esta previsto. Exclusi-
vamente no que tange ao carater prestacional,
faz-se necessaria analise do nivel de eficacia
destinado aos dispositivos que assim o defi-
nem. Para tanto, realiza-se sintética mencao
ao direito comparado.

Conforme apresenta Alexy (2015, p.
515), a jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal Alemao no renomado caso nu-
merus clausus, reconheceu o direito social de
acesso a educagdo superior como um direito
prima facie, com caracteristica vinculante que
gera um direito subjetivo, o que faz com que
esse direito ndo possa ser esvaziado por com-
pleto mesmo em casos de ponderacdo com ou-
tros principios.

A referida jurisprudéncia serviu para
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embasar a sustentacdo de que os direitos so-
ciais a uma prestacdo ndo sdo meramente nor-
mas programaticas, mas sim um direito que
deve ser conferido, embora perpasse pela ana-
lise das possibilidades faticas. O que se deu no
caso em questdo, pois embora o Tribunal ndo
tenha chegado a um direito definitivo de uma
vaga propriamente dita em ensino superior,
buscou garantir um processo seletivo que dé
chances a todos (ALEXY, 2015, p. 215-216).

Destarte, ha uma importante reflexao
acerca da subjetividade do direito a educagdo
enquanto direito prestacional. Possiveis ale-
gacoes de insuficiéncia de recursos publicos,
bem como de incompeténcia de tribunais em
conferir destinacdo a esses recursos, ndo po-
dem ser utilizadas para afastar a exigibilidade
desse direito (SARLET, 2012, p.292).

Para tanto, observa-se que o cons-
tituinte garantiu destinacdes orcamentdrias
para efetivacdo educacional, que outrora serdo
melhor destrinchadas neste estudo. Assim, o
particular deve ter satisfeita a prestacdo edu-
cacional, sobretudo no que tange a educagdo
basica, com fundamento na garantia do mini-
mo existencial (SARLET, 2012, p.293).

As exposicdes dos autores supracita-
dos relacionam a eficacia do referido direito
de cunho prestacional a chamada questao dou-
trinaria da reserva do possivel, que impende
destaque haja vista sua notoriedade ao se falar
do direito a educacao.

Essa reserva ndo deve ser vista como
uma limitacao ao exercicio dos direitos funda-
mentais sociais, mas sim como uma ferramen-
ta que colabora com a sua efetiva¢do, median-
te uma ponderacdo sistematica de recursos e
direitos. Assim, o Estado ndo se exime da ga-
rantia dos direitos desta natureza, mas os ade-
qua as suas possibilidades (SARLET, 2012, p.
253).

Em busca de solucionar tais questoes
acerca da reserva do possivel e vinculagdo dos
direitos prestacionais, Alexy (apud MENDES,
2012, p. 42) apresenta a teoria dos principios.
A referida teoria cria uma espécie de pondera-
¢do entre a vinculagdo e a flexibilizagdo, pois
refere-se aos direitos fundamentais como prin-
cipios.
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Assim, em uma Constituigdo como a
do direito patrio, que possui tantas previsdes
sociais, a incidéncia de considerar os direitos
fundamentais como principios permite falar
em uma pondera¢do de aplicacdo e faz com
que as previsdes constitucionais ndo sejam es-
vaziadas, porém aplicadas conforme o possi-
vel (ALEXY apud MENDES, 2012, p.42).

Perpassada as principais caracteris-
ticas do direito a educagdo enquanto direito
fundamental social, expde-se entdo alguns
principios regentes desse direito, os quais se
extraem da leitura dos dispositivos constitu-
cionais e legais.

A previsdo de um direito a educagao
como direito de todos, traz a tona o princi-
pio da universalidade ao garantir que todos
devem ter o direito ndo apenas aos conheci-
mentos técnicos como escrita e calculo, mas
sim ao acesso de um conhecimento logico e
moral inerente a formacdo natural, haja vista
que tratar da educacao ¢ tratar do papel que as
questdes sociais trazem na formacao dos indi-
viduos (MALISKA, 2018, p. 2043).

A partir desta ideia de um direito for-
mador, ha de igual modo uma direta ligacao
com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana que ao mesmo tempo em que busca ser
alcangado pelos direitos fundamentais, tam-
bém deve servir de guia para aplicacdo de tais
direitos. Neste sentido, verifica-se a seguinte
€Xposicao:

[...] a no¢do de um minimo
existencial na seara dos direitos sociais,
revela a intima correlagdo entre os con-
ceitos de dignidade da pessoa humana e
de justica social, de tal sorte que, se por
um lado, a dignidade serve de fundamen-
to e justificagdo para as exigéncias essen-
ciais em matéria de justiga social, por ou-
tro se percebe que apenas mediante uma
ordem institucional guiada por principios
de justiga social o respeito e a protecdo
da dignidade da pessoa humana poderdao
alcangar realizagdo pratica (SARLET,
2019, p.138).

Ademais, em relacdo a ligacao dos

direitos sociais com os ideais de justiga social,
ha de se falar do principio da igualdade como

33



REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

Artigo cientifico

norteador da aplicacdo da educacao.

Porém a igualdade da aplicacdo desse
direito ndo deve se basear simplesmente em
uma distribui¢do isondmica, mas sim em uma
prestacdo que vise as peculiaridades, pois uma
vez considerada a existéncia de uma desigual-
dade fatica (artigo 3°, III da CRFB/88), o Es-
tado deve preocupar-se com a emancipacao e
alcance de uma igualdade (MALISKA, 2018,
p-2045-2046).

A ideia de se falar em igualdade e
ao mesmo tempo em tratamentos diferentes,
pode parecer a primeiro momento, contradi-
toria. No entanto, deve-se levar em considera-
¢do as ideias de igualdade juridica e igualdade
fatica. Enquanto a igualdade juridica se refere
ao tratamento igualitario que deve ser regra na
aplicacdo das normas juridicas, a igualdade
fatica vai adiante ao buscar um tratamento de-
sigual aos que necessitam, de modo a alcangar
uma consequente igualdade (ALEXY, 2015, p.
417-419).

Os principios acima expostos, em-
bora ndo contemplem todos os que se podem
extrair do direito educacional, podem ser con-
siderados como basilares em torno dos quais
gravitam os demais.

1.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL E
LEGAL

Concerne a um direito estabeleci-
do dentre os direitos sociais do artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988, que se encontra
incluido no Titulo II (dos direitos e garantias
fundamentais), Capitulo II (dos direitos so-
ciais) o que estabelece sua prote¢do em nivel
de clausula pétrea, conforme dispde o artigo
60, §4°, IV, da Carta Magna (BRASIL, 1988,
on-line).

A protecdo acima exposta fundamen-
ta-se ndo apenas pela simples previsao do di-
reito em tela no titulo referente aos direitos e
garantias fundamentais, mas também ao fato
de que embora ndo seja um direito indivi-
dual conforme prevé o rol do artigo 60, §4°,
IV, estd iminentemente ligado a promogdo
da dignidade humana, sendo essencial ao
exercicio das liberdades (NOVELINO, 2016,
p. 466).
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Apds a previsdo junto aos direitos
sociais, o direito a educagdo é retomado com
especificacdes, nos artigos 205 a 214 da Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Quanto aos dispositivos acima elen-
cados, cabe esclarecer que embora versem
sobre o direito a educacdo, nem todos terdao
o mesmo conddo de integrarem a fundamen-
talidade formal e material deste direito. Para
isso, considera-se que os artigos 205 a 208 in-
tegram essa esséncia fundamental, enquanto
os demais artigos (209 a 214) possuem carater
organizacional e procedimental. Esses ulti-
mos, embora ndo integrem o carater de funda-
mentalidade, terdo o mesmo status das demais
normas constitucionais (SARLET, 2012, p.
289).

A despeito da previsdo e normatiza-
¢do constitucional, o direito a educagdo possui
também algumas previsdes em legislagdo or-
dinaria, bem como em tratados internacionais,
conforme se expde brevemente.

No que tange ao artigo 214 da
CRFB/8S, prevé a elaboragdo de um Plano
Nacional de Educagdo — PNE e define seus
parametros. A organizagdo desse plano se da
atualmente pela Lei 13.005, de 25 de junho de
2014, que possui carater decenal e preocupa-
-se com a qualidade e nivel do ensino ofere-
cido nacionalmente (BRASIL, 2014, on-line).

Quanto a regularizag¢ao do direito em
si, esta se da pela Lei 9.394, de 20 de dezem-
bro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases - LDB),
que traga objetivos ao desenvolvimento da
educacdo nacional e a forma como deve ser
prestada. Merece destaque especificamente
a garantia da educagdo basica, haja vista ser
objeto do presente estudo, com aplicacao que
envolve o Ensino Infantil, Ensino Fundamen-
tal e Ensino Médio, nos termos do artigo 4° da
mencionada Lei (BRASIL, 1996, on-line).

Em referéncia as normas internacio-
nais que preveem o direito a educagdo, des-
tacam-se a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em seu artigo 26, como
também a Declaragdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de no-
vembro de 1992, nos artigos 26 e 42 e o Pacto
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Internacional sobre Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais, promulgado pelo Decreto n°
591, de 06 de julho de 1992, em seus artigos
13 e 14.

Entretanto, importante salientar a
existéncia de outras normas originarias, ou
internacionais que foram internalizadas no pa-
trio ordenamento juridico, de sorte que o elen-
co acima evidenciado traz apenas as de maior
notoriedade.

2 SERVICOS PUBLICOS NA EDUCA-
CAO BASICA

Conforme previsdo constante no arti-
go 4° da LDB, a educagdo basica constitui-se
como um dever do Estado. Decorre de tal pre-
visdo a do artigo 5°, que estabelece a educagao
basica como direito publico subjetivo a ser
promovido pelo poder publico, o que permite
que a sociedade o exija através dos meios ca-
biveis (BRASIL, 1996, on-line).

Tal ideia de educagdo como dever,
deriva da relagdo criada pelo Estado de Direi-
to, ja destrinchado no inicio do presente estu-
do.

Esse modelo coloca primeiramente o
individuo como sujeito de direitos e depois de-
veres, enquanto o Estado possui primeiro de-
veres para com os cidaddos e depois direitos.
Assim se estabelece, pois se considera que ¢
o individuo quem forma o Estado (BOBBIO,
2004, p.56).

Seguindo a ideia de ser a educagdo
basica um direito e também um dever, Cury
(2008, on-line) a define como um conceito,
como um direito e como uma forma de organi-
zar o modo com que a educagdo se estabelece
nacionalmente.

Em decorréncia desse entendimen-
to, destaca-se a politica educacional brasileira
que se da nos termos da Constitui¢do Federal
e da Lei de Diretrizes e Bases, a qual assegura
a gratuidade na educagdo basica por meio de
servigos publicos prestados por institui¢des de
ensino oficiais (COSTIN, 2017, p.239).

Deste modo, cabe ao Estado promo-
ver a educacdo basica gratuita e obrigatoria
as criangas e adolescentes, sendo esse direito
acompanhando de outros direitos que decor-
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rem da educagdo, como transporte, acom-
panhamento de satde, alimentacdo, forne-
cimento de material didatico, dentre outros
(COSTIN, 2017, P.239).

Portanto, com base nesse modelo de
prestagdo da educacao, esta deve ser fornecida
pelo Estado de modo que busque na educagao
basica o alcance de alguns objetivos. No en-
sino fundamental a educacdo deve se dar em
preocupacdo com a capacidade de aprender
dos alunos. No ensino médio a preocupagdo
deve ser na permanéncia e continuagdo no
aprender. J& na educacdo de jovens e adul-
tos deve haver valorizagcdo dos aprendizados
e habilidades adquiridos por meios informais
(NUNES, 2018, p. 147).

Assim, percebe-se a educacdo basica
como um direito exigivel pela sociedade e al-
cangavel por meio de politicas publicas. Con-
sidera-se ainda que este modelo de direito a
educagdo basica, que deve ser publica, gratui-
ta e obrigatdria, rompeu com um modelo eli-
tista e seletivo que foi disseminado no pais ao
longo da historia (CURY, 2008, on-line).

2.1 POLITICAS PUBLICAS E APLICA-
CAO ORCAMENTARIA

Uma vez perpassada a ideia de ser a
educagdo um direito social de responsabilida-
de do Estado, deve-se abordar a forma com
que esse direito concretiza-se, qual seja, atra-
vés de politicas publicas.

Para Cavalcante Filho (2017, p.37-
38), embora considere a defini¢do de politicas
publicas uma questdo controvertida, destaca
os seguintes fundamentos inerentes a elas:

[..]Jo fato de que a politica pu-
blica ¢ um programa, isto ¢, um conjunto
coordenado de agdes; a adjetivacdo de
que se trata de acdes governamentais,
ou seja, levadas a cabo, ao menos prio-
ritariamente, pelo Estado; e, por fim, os
objetivos, que devem ser socialmente re-
levantes.

Assim, ao entender a politica publica
ligada a implementacdo de objetivos social-
mente relevantes, compreende-se também a
politica publica como um meio de implemen-
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tacdo dos direitos sociais.

Destaca-se ainda a forca politica que
possuem, ou seja, os poderes estatais através
do poder discriciondrio estabelecem o modo
e prioridade de criacdo das politicas publicas
(CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 38).

No entanto, embora as politicas pu-
blicas sejam meios de aplicacdo dos direitos
sociais, nem todas as politicas publicas serdo
oriundas deles. Neste ponto, cabe evidenciar
trés fontes das politicas publicas que terdo
grau de exigibilidade de implementacdo de
acordo com a vinculagdo da norma constitu-
cional que prevé determinado direito. Tais
fontes sdo elencadas do seguinte modo: 1)
direitos sociais estabelecidos em normas de
aplicabilidade imediata, ou direitos previstos
em normas de eficicia mediata ja regulamen-
tados; ii) direitos sociais previstos em normas
de eficacia mediata; iii) “meros” objetivos,
normas programaticas (CAVALCANTE FI-
LHO, 2017, p.39).

Desta maneira, considera-se o direi-
to a educagdo como fonte de politicas publi-
cas, por se tratar de um direito fundamental
de carater prestacional, que possui aplicagdo
imediata nos moldes do artigo 5°, §1° da Cons-
tituicdo Federal (BRASIL, 1988, on-line).

Apesar de nem todas as normas cons-
titucionais sistematizadoras do direito a edu-
cacdo deterem esta fundamentalidade, trata-se
de direito regulamentado em leis especificas,
portanto, de aplicabilidade também imediata,
conforme ja abordado na se¢do anterior do
presente estudo.

Ante o exposto, cabe analise da edu-
cacdo enquanto politica publica, que pode ser
vista como um conjunto de agdes do Estado
que ao assegurar o direito de aprender dos in-
dividuos, torna-os emancipados, o que traz be-
neficios pessoais, mas para além disso, possui
também relevancia social em enfrentar proble-
mas concretos (COSTIN, 2017, p. 233).

E evidente que a educagio, assim
como as demais politicas publicas, demanda
longas negociagdes técnicas e politicas, com
foco em estabelecer o gasto a ser aplicado e
qual os demais interesses envolvidos. O que
indispensavelmente se compreende ¢ que a
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preocupagdo em fornecer educacdo nao deve
ser apenas com a criacdo de instituicdes para
tanto, mas sim com as condigdes de acesso ¢
qualidade (COSTIN, 2017, p.234).

No que tange a qualidade do ensino,
ndo se pode idealizar um modelo mecanizado
que despreze as individualidades de cada indi-
viduo. Por esta razao a avaliagdo constante ¢
importante para o professor, que sabera de que
modo cada aluno aprende o que ¢ ensinado,
mas sobretudo para o Estado na elaboragdo e
manuten¢do das politicas aplicadas (COSTIN,
2017, p. 234).

No Brasil, esse controle constante
com base em avaliagdes na educagdo basica ¢
realizado pelo Sistema de Avaliagdo da Edu-
cacdo Basica — SAEB, sendo aplicado desde
1990, ja tendo passado por diversas mudan-
cas, dentre elas a de 2019 quando incluiu a
avaliag¢do, que até entdo era aplicada no ensi-
no fundamental ¢ médio, também a educacao
infantil. As avaliagdes buscam trazer um diag-
nostico da educagdo no Brasil, com médias
que compdem o Indice de Desenvolvimento
da Educacao Basica — IDEB (MEC, 2020, on-
-line).

Por oportuno, salienta-se que a re-
formulagdo do SAEB realizado em 2019 se
deu com intuito de adequar-se a Base Comum
Curricular Nacional — BCCN, que por sua vez
caracteriza-se como um documento de carater
normativo que tenciona estabelecer aprendi-
zagens as quais todos os alunos devem obter
durante a educagao basica (MEC, 2020, on-li-
ne).

Além das avaliacdes acima apresen-
tadas que buscam tracar metas para qualidade
do ensino, hd também algumas previsdes que
buscam garantir acesso a educacdo a alguns
grupos sociais especificos. Retoma-se aqui a
ideia de igualdade material j& abordada neste
artigo, em que se permite o tratamento desi-
gual daqueles em posicdo de desigualdade.

A educacao basica, como decorre de
sua propria nomenclatura, deve ser vista sob
seu aspecto de instituidora de bases e, portan-
to, trata-se de fase em que o conceito de igual-
dade se funde ao de equidade. Neste sentido,
a educacdo basica como direito de todos deve
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abarcar o direito a diferenca (CURY, 2008, on-
-line).

Desta maneira, a LDB buscou prever
mecanismos de atendimentos educacionais es-
peciais como os destinados aos jovens e adul-
tos que ndo tiveram acesso no momento devi-
do, com previsao nos artigos 4°, VII, 37 e 38.
Prevé também a educacdo especial destinada
aos portadores de deficiéncias, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilida-
des ou superdotagdo, em seus artigos 4°, Il e
58 a 60 (BRASIL,1996, on-line).

Com intuito de obter-se uma educa-
¢do que alcance os resultados desejados, seja
no que tange a qualidade, seja no que tange ao
acesso do ensino, instituiu-se o Plano Nacio-
nal de Educagdao — PNE. O plano atualmente
possui vigéncia de 2014 a 2024 e conta com
20 metas a serem alcangadas nesse periodo.
Tais metas podem ser agrupadas em 04 gran-
des grupos, quais sejam, qualidade da educa-
¢do basica, reducao de desigualdades, valori-
zacdo dos profissionais de educagdo e ensino
superior (BES, 2018, p.155-156).

Nesta linha, segundo dispde Costin
(2017, p. 258), verifica-se que muito se avan-
cou em politicas publicas na educacdo brasi-
leira ao longo da histéria, no entanto para que
se alcance as metas desejadas, muito ainda
deve ser feito, além de buscar-se um nao re-
trocesso do que foi alcangado.

Deste modo, compreende-se que o
ideal seria uma transforma¢do em politicas
publicas, que enfatizasse a valorizagdo dos
professores, instituisse politicas de assistén-
cia com base em dificuldades de aprendiza-
gem, aumentasse progressivamente a jornada
escolar, fortalecesse os institutos de pesquisa
que promovem avaliagdes na area, valorizas-
se a educacdo na primeira infincia com maior
investimento de modo a buscar alcangar desi-
gualdades socioecondmicas a0 mesmo tempo
em que promovesse politicas afirmativas junto
aos pais, dando-lhes maiores condi¢des, den-
tre outros (COSTIN, 2017, p.258-259).

Porém, para possibilitar as supraci-
tadas transformagoes de politicas publicas e a
efetivacdo das ja existentes, deve haver uma
devida destinagdo orcamentaria, sem a qual
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ndo ¢ possivel qualquer garantia de servigo
publico eficaz.

Neste sentido, dispde Melo (2015,
p. 73-74) que o orgamento publico funciona
como elemento das politicas publicas. O di-
nheiro publico possui grande relevancia na
sociedade atual posto que ¢ fundamental no
sucesso de gestdes administrativas. Além do
mais, o dinheiro publico ¢ pressuposto de efe-
tividade da propria Constitui¢do, haja vista
que os direitos sociais nela garantidos pressu-
pdem investimentos, como € o caso da univer-
salizacdo educacional.

Com relagdo ao financiamento da
educagdo basica, desde 1988 com a promulga-
c¢do da Constitui¢ao Federal previu-se destina-
cdo de recursos para esta area, consoante arti-
go 212. Mas foi no ano de 1996 que se criou
o Fundo de Manutencdo e¢ Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do
Magistério — FUNDEF, que determinava aos
Estados e Municipios destinarem 15% das
verbas previstas no artigo 212 ao ensino fun-
damental, com recursos distribuidos de acordo
com o numero de alunos matriculados nesta
fase (MEC, 2020 on-line).

Ap6s sua criagdo, o FUNDEF vigo-
rou até o ano de 2006, quando fora criado o
Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento da
Educagdo Basica — FUNDEB, que em substi-
tuicdo ao Fundo anterior, aumentou o percen-
tual dos fundos destinados exclusivamente de
15% para 20%, porém passou a incluir toda a
educagdo basica como destinataria desses re-
cursos (MEC, 2020, on-line).

O FUNDEB criado pela Emenda
Constitucional n° 53 de 19 de dezembro 2006,
passou a prever que parte dos recursos destina-
dos a educagdo pelo artigo 212 da CRFB/8S,
deveriam ser aplicados pelos Estados e Muni-
cipios na educagdo basica, com possibilidade
de implementacdo pela Unido, até o 14° ano
apos a promulgacao da emenda, o que se daria
ao findar de 2020. (MEC, 2020, on-line).

No entanto, falar-se em término do
FUNDEB no prazo preconizado, seria falar
em retrocesso uma vez que o Fundo ¢é o res-
ponsavel pela distribuicdo dos recursos de
modo a reduzir as desigualdades entre os entes
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federativos.

Por tal razdo, que em 26 de agosto de
2020 promulgou-se a Emenda Constitucional
n°® 108, que tornou o FUNDEB permanente.
Além de torna-lo permanente, as novas regras
do Fundo também preveem o aumento grada-
tivo da complementagao realizada pela Unido,
0 que uma vez colocado em pratica podera
trazer uma distribuicdo mais otimizada entre
Municipios e Estados. (MEC, 2020, on-line).

Com a Emenda Constitucional men-
cionada, foi necessaria nova regulamenta-
¢do do fundo, que se deu pela criacdo da Lei
14.113 de 25 de dezembro de 2020.

Ainda no que tange ao FUNDEB,
sua essencialidade ¢ destacada ao observar-se
a situacdo de austeridade trazida pela Emenda
Constitucional n® 95/2016. Conforme dispoe
a aludida Emenda Constitucional, o gasto com
educacdo deveria ser estabelecido com base
na arrecadagdo de impostos no ano de 2017,
sendo entdo congelado por vinte anos e apos o
congelamento reajustado apenas com base na
inflacdo (CARA; PELLANDA, 2018, p.113-
114).

Entretanto, consoante disposi¢do do
artigo 1° da EC n°® 95/2016, que acrescentou
0 §6° 1, ao artigo 107 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, o congelamento
ndo se aplica a complementacdo do FUNDEB.
Assim, tem-se uma excec¢ao que pode minimi-
zar o retrocesso, possibilitando ainda se falar
em efetivacdo do PNE, embora das metas esta-
belecidas em tal plano pouco tem se cumprido
durante sua vigéncia (CARA; PELLANDA,
2018, p. 115).

Ademais, com relagdo a aplicacao de
orcamento publico na educacdo, frisa-se um
remanejamento de orcamento do Ministério
da Educag¢do — MEC previsto na Lei 14.077
de 11 de novembro de 2020 (BRASIL, 2020,
on-line).

Evidencia-se que o referido remane-
jamento gerou uma preocupacao que ja seria
grande em circunstancias habituais, mas tor-
nou-se ainda maior tendo em vista sua aprova-
¢do no cenario estabelecido em razdo da pan-
demia causada pela doenca COVID-19, que
levou a suspensdo de ensino presencial como
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medida de contingenciamento de propagacao
do virus. Tema que inclusive serd abordado
com maior afinco em futuro momento na pre-
sente pesquisa.

Por meio de nota publica, a Comis-
sao Externa de Acompanhamento do Ministé-
rio da Educagcdo — COMEX/MEC demonstrou
contrariedade ao remanejamento de cerca de
1,4 bilhdo de reais pela potencialidade em
gerar retrocessos em politicas fundamentais
e urgentes, ao enfraquecer alguns programas
estabelecidos em pastas da educagao. Sobretu-
do sendo destacado o impacto desse remaneja-
mento no periodo de pandemia, com relagdo a
programas de apoio a volta as aulas (BRASIL,
2020, on-line).

Observa-se, portanto, que apesar da
destinagdo orcamentaria exclusiva e previsoes
legais e constitucionais, a educa¢do ainda en-
frenta muitos desafios quando se trata de sua
devida efetivacao.

2.2 JUDICIALIZACAO DA QUALIDADE
E ACESSO EDUCACIONAL

Em retomada ao conceito destrin-
chado no inicio desta se¢ao sobre ser o direi-
to fundamental a educacdo basica um direito
subjetivo, depreende-se o grau de exigibilida-
de que esse direito, bem como a implementa-
c¢do de politicas publicas referentes a ele, terdo
judicialmente.

A principio, expde-se as considera-
¢coes de Mendes (2012, p. 120), que considera
os direitos fundamentais como geradores de
uma vinculagdo do Judiciario. Por meio de tal
vinculacdo o Judicidrio passa a ter que buscar
respeito aos direitos fundamentais na aplica-
¢do da norma processual, a0 mesmo tempo em
que também devem promover a aplica¢ao dos
direitos nos casos concretos.

Trata-se também de um direito so-
cial de carater substancialmente prestacional.
Nesses casos, exige-se uma discussdo e pon-
deracdo de interesses ao criar politicas que
os garantam. Por tal razdo, gera-se o questio-
namento de que o Poder Judiciario ndo seria
capaz de, ao analisar uma demanda relativa a
um direito social, observar as implicagdes or-
camentarias que determinada decisdo poderia
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trazer (MENDES, 2012, p. 465).

Contudo, em defesa da atuacao do
Judicidrio na promogao de direitos fundamen-
tais, sustenta-se que alguns deles como a sau-
de e a educacdo possuem papel indispensavel
na formag¢do da dignidade humana, de modo
que devem ter a0 menos o seu minimo exis-
tencial garantido, o que permite a apreciacao
do judiciario caso tal direito reste descumpri-
do (MENDES, 2012, p. 465).

Destaca-se ainda a funcdo contra-
majoritaria exercida pelo Judicidrio, que em
muitas situagdes assume o papel de corrigir
diretrizes dos outros dois Poderes exercidos
por representantes do povo. Neste sentido,
surge a necessidade do Judicidrio em resolver
as questdes de forma técnico-juridica, inde-
pendentemente de possiveis opinides popula-
res movidas pela paixdo que se encontrem em
dissonancia a Constituicdo, uma vez que pos-
sui independéncia juridica (VICTOR, 2011, p.
21).

Ademais, outro ponto importante na
intervengdo judiciaria em questdes politicas
estd no fato de que os magistrados nao pos-
suem liberdade de agir meramente com base
em motivagdes pessoais, devem na verdade
fundamentar seus atos decisorios em precei-
tos constitucionais e legais (VICTOR, 2011,
p. 23).

Os argumentos acima trazidos a res-
peito do papel do Judiciario em estabelecer
o alcance da dignidade humana através dos
direitos sociais demonstram-se de grande re-
levancia. Isso porque a dignidade da pessoa
humana em nosso ordenamento juridico vis-
lumbra-se como norma juridica e ainda como
um valor superior e fundamental, pela forca
instituida pelo artigo 1°, III da Carta Magna
(SARLET, 2019, p. 82-83).

Com isso, percebe-se a possibilida-
de de interven¢do do Judicidrio na garantia
dos direitos fundamentais sociais, a0 menos
na busca pelo alcance de um minimo existen-
cial. Nesta linha de raciocinio, indaga-se espe-
cialmente sobre a exigibilidade das politicas
publicas, uma vez que fomentam os direitos
sociais.

A referida vinculacdo do Judiciario
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em buscar efetivagdo dos direitos sociais ad-
quiriu potencial com a Constitui¢do de 1988,
que ao contrario de sua sucessora que proibia
expressamente a judicializacdo de questdes
politicas, consagrou diversos direitos sociais
e possibilidades de exigibilidade de efetivacao
pela populacdo e pelo Ministério Publico en-
quanto defensor da ordem juridica (VICTOR,
2011, p. 20).

As politicas publicas podem ser ob-
jeto de apreciagdo judicial, pois embora haja
discricionariedade na implementagdo destas,
ndo ¢ possivel se falar em um arbitrio absoluto
dentro de um Estado Democréatico de Direito.
Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal —
STF tem entendido ser cabivel o controle de
politicas publicas pela via judicial quando se
estiver diante do cumprimento de direitos fun-
damentais (MELO, 2015 p. 207-208).

Precisamente neste sentido, cabe a
exposicdo de entendimento do Supremo de
que enquanto direito de prestacdo positiva do
Estado, a educagdo infantil ndo pode depen-
der de ampla discricionariedade baseada em
oportunidade e conveniéncia, principalmente
por se tratar de norma constitucional de gran-
de forca normativa, de modo que se permite
a intervencdo judiciaria na concretizagdo de
politicas publicas (BRASIL, STF, RE 410715
AgR, Relator Min Celso de Mello, 2006, p.
14).

No mesmo sentido, verificam-se di-
versos precedentes ao longo dos anos, dentre
os quais cita-se a titulo de exemplo, recente
decisdo em que reconheceu-se a omissdao do
municipio de Manaus ante a necessidade de
construcdo de novas escolas em razdo do cres-
cimento populacional, sendo possivel a imple-
mentacdo de politicas publicas pelo Judiciario
sem falar-se em violacdo de poderes (BRA-
SIL, STF, ARE 1230668 AgR Relator Min.
Roberto Barroso, 2020, p. 4-7).

Destarte, de acordo com os casos aci-
ma citados acerca da qualidade e acesso da
educagdo, evidencia-se ser pacifico na Supre-
ma Corte que a intervencao do poder judicid-
rio ¢ possivel ao se tratar de politicas publicas
educacionais.

Uma vez entendida a possibilida-
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de de exigibilidade judicial, tem-se por fim a
reflexdo acerca dos instrumentos processuais
utilizados para tanto.

No que concerne ao tipo de demanda,
revela-se possivel a demanda individual, pois
como ja destrinchado, a educagdo bésica con-
siste em um direito subjetivo. Entretanto, em
que pese a funcionalidade da demanda indivi-
dual em casos concretos, o ideal para movi-
mentagdo do Judicidrio diretamente na adogao
de politicas publicas sdo as ag¢des coletivas.
Estas possuem a capacidade de assegurar a
chamada macrojusti¢a, por terem reflexos co-
letivos (VICTOR, 2011, p. 123).

Além disso, a demanda coletiva pos-
sui como beneficios a economia processual
por evitar uma série de demandas repetitivas
individuais, a seguranca juridica ao evitar de-
cisdes contraditorias e garante uma isonomia
vez que a decisdo podera ter efeito erga omnes
e ndo exclusivo ao individuo que postulou a
acao (VICTOR, 2011, p. 120).

3 A PRECARIZACAO EDUCACIONAL
COMO VIOLADORA DA IGUALDADE
MATERIAL

Com base nas exposi¢des trazidas na
secdo anterior, indispensavel reconhecer que
a educacdo nacional passou por diversas mu-
dancgas, sobretudo nos ultimos anos em que
contou com novos projetos em busca de avan-
co.

Porém, ndo obstante as politicas pu-
blicas até entdo implementadas com previsdes
or¢amentarias e possibilidade de exigibilidade
judicial, a educagdo, assim como outros direi-
tos sociais, ainda encontra entraves para sua
plena aplicagdo, conforme demonstram dados
que serdo apresentados mais a frente.

Estas dificuldades que geram uma
precarizagdo da educacdo impedem o impor-
tante papel deste direito que ¢ a promogao da
igualdade. Mas para compreender a necessi-
dade da promocgdo da igualdade, sobretudo a
igualdade material, primeiro expde-se a exis-
téncia da desigualdade.

Para Rousseau (2017, p. 68), a com-
preensdo da desigualdade pressupde o enten-
dimento para além da vida civil. Segundo afir-
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ma, na vida animal selvagem em que se existe
simplicidade e uniformidade, ¢ praticamente
nula a ideia de desigualdade. Com esta com-
paracdo, depreende-se que o ser humano em
seu estado de natureza também estaria alheio
a desigualdade que nasce com a complexida-
de da vida civil, trata-se de uma desigualdade
instituida e ndo uma desigualdade natural.

Assim, a desigualdade teria iniciado
no momento em que a humanidade deu seus
primeiros passos para a civilizagdo e domesti-
cacdo, quando comegaram a adotar o sedenta-
rismo em detrimento do nomadismo e formar
as primeiras vivéncias em comunidade. Nesta
vida em comunidade comecou-se a perceber
as diferencas naturais que os seres tinham para
com os outros em aparéncia e habilidade, que
fez nascer a vaidade, desprezo, vergonha e in-
veja (ROUSSEAU, 2017, p. 77).

Entretanto, esse inicio ainda se refe-
ria a uma desigualdade muito mais natural. A
quebra da igualdade teria nascido com a insti-
tuicdo da propriedade privada em uma época
que ndo havia outra forma de representacdo de
riqueza. Deste modo, aqueles que dominaram
a ponto de cobrir solos inteiros as terras que
eram de subsisténcia comum, proibiram os po-
bres, que nada tinham perdido apenas deixa-
do de dominar, de conquistar riquezas. Neste
ponto, nasce a relagdo de servidao em que os
mais pobres tiveram de garantir seu sustento
nos mais ricos (ROUSSEAU, 2017, p. 84).

Foi com a relacdo acima que surgi-
ram diversos conflitos, oportunidade em que
0 mesmo grupo que ja dominava a sociedade
foi o grupo que buscou estabelecer uma justiga
comum, um Estado, para prote¢do da proprie-
dade e dos mais fracos. Assim estabeleceu-se
pelas proprias classes que se interessavam nos
abusos, um sistema que legitimou a proprie-
dade como privilégio de alguns poucos e con-
sequentemente a desigualdade (ROUSSEAU,
2017, p. 87).

Neste mesmo sentido, Freire (2020,
p. 60) expde que o ser humano sem deter o
saber, acabou por ser excluido da tomada de
decisdes. A grande luta vem sendo para que os
até entdo oprimidos em nome da propria liber-
dade possam ter voz e ndo mais apenas serem
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representados por um grupo que apenas repas-
sa prontamente as tarefas a serem cumpridas.

Esse afastamento de determinadas
classes sociais no poder de participagdo, que
se deu até a institui¢ao do Estado Democrati-
co de Direito, foi um dos fatores responsaveis
pela grande desigualdade existente.

No Brasil, essa desigualdade ¢ inclu-
sive reconhecida pela Constituicdo Federal
que estabelece em seu artigo 3°, 11, a erradi-
cacdo de pobrezas e reducdo de desigualdades
sociais e regionais como um dos objetivos
fundamentais do pais. Neste sentido, reconhe-
cida a desigualdade deve-se entdo analisar a
igualdade assegurada constitucionalmente
pelo artigo 5° (BRASIL, 1988, on-line).

A igualdade como direito que inicial-
mente vislumbrava apenas um tratamento iso-
ndémico a todos, adquire uma nova percepgao
a partir dos direitos sociais, uma concepgao
material. A igualdade material por assim dizer,
almeja ndo apenas um tratamento igual a todo
individuo na aplicagdo da lei, mas estabelece
uma formula que passa a ser cldssica, a ideia
de tratar de modo desigual aos que se encon-
tram em situacdo de desigualdade (NOVELI-
NO, 2016, p. 326).

Além disso, o direito a igualdade sob
sua oOtica material adquire ainda uma fung¢ao
que neste estudo precede de maior importan-
cia: a igualdade material usada para se alcan-
car uma igualdade de fato, que busca por meio
de politicas publicas reduzir as desigualdades
existentes (NOVELINO, 2016, p. 326).

Exatamente no sentido de buscar a re-
ducdo de desigualdade, Teixeira (2002, p. 35)
coloca a educagdo como a responsavel pela
institui¢do de pontos de partidas igualitdrios:

Nascemos desiguais e nasce-
mos ignorantes, isto €, escravos. A edu-
cagdo faz-nos livres pelo conhecimento e
pelo saber e iguais pela capacidade de de-
senvolver a0 maximo os nossos poderes
inatos. A justi¢a social, por exceléncia,
da democracia consiste nessa conquista
da igualdade de oportunidades pela edu-
cacdo. Democracia ¢, literalmente, edu-

cagao.
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Assim, verifica-se que a educacdo
pode ser utilizada como um meio para se al-
cangar igualdade material ao instituir as mes-
mas bases aos individuos, com fim de equi-
dade. Mas ao mesmo tempo também deve ser
aplicada de forma desigual aos desiguais, ou
seja, com maior apoio e assisténcia do Esta-
do na educacdo publica oferecida aos grupos
historicamente desfavorecidos e colocados em
posi¢ado de inferioridade na sociedade.

3.1 O PAPEL DO DIREITO A EDUCA-
CAO NA GARANTIA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Para compreensdo de como a educa-
cdo precaria impede o alcance da igualdade,
¢ preciso compreender o papel que essa pode
desempenhar em garantir aos individuos o mi-
nimo existencial, quando ofertada efetivamen-
te.

Para tanto, cabe andlise do que ¢ a
educagao.

Segundo Piaget (2015, p. 52), a edu-
cacdo ¢ uma condi¢do do desenvolvimento do
individuo, ¢ um meio social indispensavel a
formagao do raciocinio e emancipagdo dos se-
res humanos.

Assim, a educagdo vai além de um
simples direito sob a ética individualista, que
consiste apenas em aprendizados técnicos. A
educacdo ¢ um meio que permite pleno desen-
volvimento ao individuo e o prepara para a
vida social (PIAGET, 2015, p. 53).

Embora ndo caiba ao presente estudo
destrinchar métodos de aplicacdo da educa-
cdo, impende destacar brevemente o método
considerado ideal para que a educagdo seja
mais do que algo mecanizado e se preocupe
com a formagdo das pessoas.

Trata-se do método ativo que con-
siste em permitir que o proprio educando
construa de seu interior os instrumentos para
compreender o que lhe € passado e ndo o mero
recebimento de uma ideia pronta, como acaba
sendo visto tradicionalmente nas escolas. Isso
porque o método tradicional aplicado como
uma disciplina imposta que faz com que o
educando muitas vezes repita as informacgdes
sem as compreendé-las, pode levar a criacao
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de um conformismo que ofusca a personalida-
de moral (PIAGET, 2015, p. 110).

No mesmo sentido, Freire (2020, p.
125) expde que pouco no modelo educacio-
nal se procura incentivar o método ativo. Para
ele o conhecimento aplicado superficialmente
apenas com “palavras ocas”, cria uma cons-
ciéncia ingénua nos individuos, quando os
meios ativos poderiam gerar um pensamento
critico.

Para o autor, o desenvolvimento cri-
tico ¢ indispensavel para o individuo e para a
vida social, pois € esse pensamento critico que
possibilita uma ampla visdo social e politica
que faz um individuo emancipado, conforme
observa-se:

Nao ha nada que mais con-
tradiga e comprometa a emersao popu-
lar do que uma educacdo que ndo jogue
o educando as experiéncias do debate ¢
da analise dos problemas e que nao lhe
propicie condi¢des de verdadeira partici-

pacdo (FREIRE, 2020, p. 123).

Neste entendimento de que a edu-
cacdo pode ser instrumento de formagdo de
pensamentos criticos, Teixeira (2002, p. 35)
vislumbra a educacdo como a base para que
exista o mais complexo e libertador sistema
politico, a democracia.

A democracia como um sistema de
igualdade, fraternidade e liberdade pressupoe
respectivamente uma paridade de oportunida-
des, senso de identidade e uma autodirecao,
caracteristicas essas que sdo ensinadas pela
educacdo. Assim, a educacdo na democracia ¢
aquela que ensina os individuos a tornarem-se
seres livres (TEIXEIRA, 2002, p. 34).

Destarte, uma vez compreendida a
educacdo como caminho para participagio do
individuo em sociedade de forma ativa e de-
mocratica ¢ que se percebe o seu papel na pro-
mocao da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, prin-
cipio ja apresentado outrora neste estudo, apli-
ca-se como um limitador do poder do Estado,
mas também como um motivador de prote¢ao
estatal. Assim, esse principio deve estar den-
tre as metas do Estado Democratico de Di-
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reito promovendo uma vida digna para todos
(SARLET, 2019, p. 89).

Tal principio almeja entdo estabele-
cer um minimo para uma existéncia digna do
povo, ou seja, ndo apenas um minimo para
existir a qualquer custo, mas um minimo para
que se tenha uma vida saudavel (SARLET,
2019, p. 137).

Destarte, como ja exposta a possibili-
dade que o direito a educag@o possui em pro-
mover uma vida mais participativa ao garantir
ao individuo capacidade de exercer demais di-
reitos, verifica-se ligagdo direta com a garantia
desse minimo, pois uma sociedade que anseia
a dignidade da pessoa humana ndo pode forcar
seus individuos a viver em condi¢des escassas
de exclusdo social e pobreza. (SARLET, 2019,
p. 142).

3.2 IMPOSSIBILIDADE DE FORMA-
CAO IGUALITARIA POR POLITICAS
PUBLICAS ESCASSAS

Uma vez evidenciada a importan-
cia da educacdo para desenvolvimento digno
e igualitario, ha de se destacar os dados que
demonstram a atual situacdo da educagdo na-
cional.

Com esse fim, expde-se a conjuntu-
ra do Plano Nacional de Educacdo que possui
vigéncia de 2014 a 2024 e define 20 metas de
melhorias em diferentes pontos da educagao,
tanto na educacgdo basica quanto na de nivel
superior. Especificamente com relagdo ao pre-
sente estudo, destaca-se dentre as 20 metas, as
9 se referem ao direito a educacdo basica e as
2 que buscam reduc¢ao de desigualdades (BES,
2018, p. 156-158).

Apesar de essencial, o referido plano
encontra dificuldades em seu cumprimento.
De acordo com os resultados do 2° ciclo do
plano apresentados em 2018, apenas uma das
metas restou alcancada, qual seja a que se re-
fere ao nivel de formagao dos professores de
ensino superior. Ou seja, nenhuma das metas
referentes a educacao basica conseguiram ser
atingidas (BES, 2018, p. 168).

Em mesmo sentido, os resultados
apresentados em 2020 referentes ao 3° ciclo
do plano demonstraram que as metas com
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relacdo a educacdo bésica e reducdo de desi-
gualdade, seguem sem alcance do objetivado
(INEP, 2020, p. 11-16).

Destaca-se ainda que os resultados
de parte das metas ndo cumpridas apresentam
grandes desigualdades regionais e sociais nos
numeros obtidos. Inclusive, mediante analise
tendencial acredita-se que parte das metas ndo
sera cumprida até o final da vigéncia do plano,
que se dard em 2024 (INEP, 2020, p. 8-10).

Dentre tais metas que ainda estdo
longe do seu cumprimento, salienta-se que o
baixo nivel de aprendizado segue como um
grande desafio, bem como a busca por o au-
mento nos indices de educagdo de jovens e
adultos, essa ultima aliada a uma divida histo-
rica de longo periodo de supressdo no alcance
ao direito a educacgdo por determinados grupos
sociais, que ainda apresenta-se distante de ser
superada (INEP, 2020, p. 9-10).

Para além destas exposigdes que de-
monstram uma educacdo atrasada em suas
metas, hd situagdes em que ndo somente
deixou-se de alcancar o resultado ideal até o
momento, como enfrentaram novas tensoes
sociais e tentativas de retrocesso por parte do
proprio Poder Publico.

E o que aconteceu no caso da edu-
cacdo especial, cujo acesso a educacgdo basica
para criangas e adolescentes com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e al-
tas habilidades ou superdotag¢do deve ser uni-
versalizado e oferecido preferencialmente em
rede regular de ensino, segundo previsdo da
quarta meta do PNE (BRASIL, 2014, on-line).

Entretanto, contrariamente a esta
previsdo que busca uma educacao inclusiva, o
Poder Executivo Federal buscou instituir atra-
vés do Decreto n® 10.502/2020 uma Politica
Nacional de Educacdo Especial que afastasse
a preferéncia de inclusdo da pessoa com defi-
ciéncia em sala de aula regular.

Logo apods sua promulgacdo, o de-
creto teve sua eficacia suspensa por decisdo
liminar do STF na ADI 6590 (Relator Min.
Dias Toffoli, 2020, p. 2-3), que levou em con-
siderag@o potencial inconstitucionalidade tan-
to formal, pois o decreto possuia carater nor-
mativo por buscar instituir uma nova politica
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educacional, quanto material, pois era contra-
rio ao artigo 208, III da CRFB/88 que deter-
mina a preferéncia de atendimento escolar em
rede regular aos portadores de deficiéncia, de
modo que a inclusdo desses alunos poderia ser
enfraquecida por politicas publicas baseadas
no decreto. Atualmente, com a mudanga de
chefia do Poder Executivo Federal em 2023,
o referido decreto foi imediatamente revogado
através de um novo, o Decreto n® 11.370, pro-
mulgado em 1° de janeiro de 2023.

Nao obstante a revogacdo do decre-
to, indispensavel destacar que sua publicagdo
representou uma tentativa do proprio Estado
em legitimar um retrocesso as garantias da
pessoa com deficiéncia. Revelou-se, portanto,
um risco para a educacgdo inclusiva, através
de tensdes sociais criadas até mesmo por au-
toridades do Poder Executivo. Outro episodio
recente na historia nacional que marcou uma
das tensdes criada por autoridades, se deu em
caso polémico ocorrido no ano de 2021, com
envolvimento do entdo ministro da educacao,
Milton Ribeiro, que chegou a afirmar que
criangas com deficiéncia, quando inseridas em
sala de aula de ensino regular poderiam vir
a atrapalhar a aprendizagem (ALVES in G1,
2021, on-line).

Entretanto, com base em estudos in-
ternacionais evidencia-se que tal justificativa
ndo se sustenta. Destaca-se que uma série de
pesquisas realizadas por décadas analisaram
alunos por todo o mundo através de perspec-
tivas diferentes e concluiram que alunos com
deficiéncia inseridos no ambiente escolar re-
gulamentar tendem a ter desempenho muito
melhor do que os portadores de deficiéncia in-
seridos em modalidades de ensino segregadas
(HEHIR et al., 2016, p. 14-16).

Do mesmo modo, estudos também
realizados a niveis internacionais revelaram
que alunos sem deficiéncia inseridos em sa-
las de aula inclusivas ndo sofrem impactos
negativos no aprendizado e ainda podem ser
socialmente beneficiados. Tal beneficio social
se da através da Hipotese do Contato (Con-
tact Hypothesis), termo usado para se referir
a experiéncia de contato entre pertencentes a
diferentes grupos, que levam a reducdo dos
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preconceitos (ALLPORT apud HEHIR et al.,
2016, p.12).

A redugdo de preconceito acima ex-
posta pode se desenvolver dentro do ambiente

escolar, conforme expde-se:

Salas de aula inclusivas for-
necem muitas das condiges necessarias
para a reducdo da discriminagdo sob a
Hipotese do Contato, entre elas: 1) mem-
bros dos grupos em condigoes de igualda-
de; 2) cooperagdo na busca de objetivos
comuns; 3) estimulo do desenvolvimento
de relagdes pessoais intimas; e 4) apoio
institucional (ALLPORT apud HEHIR et
al., 2016, p. 12).

Assim, verifica-se que a tentativa de
criagdo de uma nova politica em educagao es-
pecial caso houvesse sido aplicada poderia ter
contribuido com aumento da desigualdade e
dificuldade ao pleno acesso educacional, com
prejuizos que seriam suportados pelas criancas
e adolescentes com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilida-
des ou superdotacdo e até mesmo pelos alunos
ndo portadores de necessidades especiais.

Diante do atraso em diversos ramos
educacionais como acima exposto, hd como
resultado uma desproporcionalidade nas opor-
tunidades que acabam por ser alcangadas pelos
os alunos que dependem da educagdo publica
e os que detém acesso a educagao privada.

Verifica-se que os dados disponibili-
zados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE (2018, p.101), demonstra-
ram um numero de ingresso no ensino supe-
rior muito maior entre os alunos da rede priva-
da, no ano de 2017. Chegou-se a constatagao
de que dos alunos das redes publicas, apenas
35,9% ingressaram no nivel superior, ja dentre
os alunos da rede privada, o nimero aumentou
mais que o dobro, atingindo 79,2%.

Esses dados demonstram como a pre-
carizacdo do ensino publico contribui para a
desigualdade social, ao se observar através do
disponibilizado pelo IBGE (2018, p.93), que
segundo Education at a glance 2018: OECD
indicators, o Brasil possui uma alta taxa de re-
torno salarial e empregabilidade para parte da
populacdo que possui ensino superior comple-
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to, levando uma pessoa com diploma superior
ganhar até 2,5 vezes mais do que alguém com
diploma de ensino médio.

Ante a realidade exposta, vislumbra-
-se um cenario que ainda impede a formacao
igualitaria dos sujeitos, quer pela propria edu-
cacdo que ainda ndo ¢ fornecida na amplitude
e qualidade objetivadas, quer pela diferenga
social que ¢ aumentada entre aqueles que po-
dem custear uma educagdo privada de quali-
dade e os que dependem exclusivamente dos
servigos publicos na educacao.

3.3 O AUMENTO DO DESAFIO ANTE A
PANDEMIA DA COVID19

Em 11 de margo de 2020, a Organi-
zacdo Mundial de Saude declarou o surto de
SARS-CoV-2, causador da doenca COVID
19, como uma pandemia, em razdo dos nime-
ros de casos confirmados e sua rapida difusdo
pelo mundo (OPAS, 2020, on-line).

Com isso, apds decretagdo do esta-
do de calamidade publica no Brasil, por meio
do Decreto Legislativo n® 6 de 20 de margo
de 2020, foram adotadas medidas de contin-
genciamento ao COVID-19, como as de iso-
lamento social que afetaram diversos setores,
dentre eles a educacao.

Ante o referido cenario, adotou-se de
modo emergencial o ensino a distancia na edu-
cacdo bdsica, que até entdo sO se via presente
em algumas modalidades de ensino superior.
A adocao desse modelo ¢ prevista pela LDB
em seus artigos 32, § 4° e 36, §11, de manei-
ra suplementar e em situagdes emergenciais
(BARRETO; ROCHA, 2020, p. 5-6).

As normas educacionais excepcio-
nais adotadas neste periodo foram regulamen-
tadas pela Lei n° 14.040 de 18 de agosto de
2020, com diretrizes apontadas pelo Conselho
Nacional de Educagdao — CNE.

As referidas diretrizes constaram da
resolugdo CNE/CP n° 2 de 10 de dezembro de
2020 e estabeleciam como deveria funcionar o
periodo letivo, a carga horéria, os objetivos de
aprendizagem, o planejamento escolar, as ati-
vidades ndo presenciais autorizadas enquanto
durasse o periodo de emergéncia sanitdria e as
avaliagdes. Estabeleciam ainda a possibilida-
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de de retorno gradual das atividades presen-
ciais, que deveriam ocorrer em consonancia as
normas sanitarias locais. Por esta razdo, até o
retorno ao modelo presencial, o ensino contou
com grande periodo de modelo totalmente re-
moto e outro em modelo hibrido, o que depen-
dia das normas sanitarias que se encontravam
vigente em cada municipio e estado.

Destarte, tendo em vista a inesperada
mudanca nos modelos educacionais passaram
em todo o pais, adquiriu-se um novo ponto de
analise da situagdo de desigualdade educacio-
nal.

Segundo Casagrande (apud BARRE-
TO; ROCHA, 2020, p.9), destacou-se no mo-
delo de ensino remoto o uso de tecnologias,
em que era tudo muito novo e demandava uma
acelerada adaptagdo. Para ele, este momento
fomentaria as desigualdades sociais, uma vez
que as escolas privadas encontrariam com
maior facilidade solugdes que demandavam
recursos financeiros, enquanto as escolas pu-
blicas ndo possuiam tal facilidade.

Ademais, somadas a desigualdade
entre ensino publico e privado, tinha-se ain-
da as condicdes pessoais de cada aluno. O
meio social em que o individuo estava inse-
rido, mais do que nunca trouxe interferéncia
na aprendizagem, uma vez que o ambiente
de ensino passou a ser sua propria residéncia
€ ndo mais a institui¢do escolar (AVELINO;
MENDES, 2020, p. 3).

Os alunos que conviviam em lares
desestruturados, com presenca de violéncia
constante, escassez de recursos minimos e fal-
ta de preparacao pedagdgica dos pais, eviden-
temente apresentaram maiores dificuldades do
que os alunos que possuiam maior bagagem
com relacdo a cultura, estrutura tecnologica
e substancial adequada, bem como pais com
ensino superior completo (AVELINO; MEN-
DES, 2020, p. 3).

As reflexdes acima sobre aumento da
desigualdade revelaram-se assertivas ao ana-
lisar resultados faticos observados durante o
periodo de pandemia.

Em novembro de 2020, constatou-se
que 46,3 milhdes de pessoas entre 6 € 29 anos
no Brasil estavam matriculados em escolas ou
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universidades. Desses, 70,6% ndo havia tido
aula presencial mesmo apds meses de ensino
remoto ¢ 11,7% (5,3 milhdes) dos alunos em
ensino remoto sequer tiveram atividades a se-
rem realizadas como alternativa ao ensino pre-
sencial (IBGE, 2020, p. 50-51).

Tais numeros revelam preocupacao
ainda maior quando analisados os contextos
regionais e sociais dos alunos que ndo tiveram
aulas presenciais e nem acesso as atividades.

Na regido Norte do pais, houve o
maior nimero de pessoas sem aula presencial
e sem atividades, que chegou a 25,3%, en-
quanto no Sul, regido com o menor percentual
de pessoas nesta situacdo, alcangou-se 3,8%.
Ja no que concerne as questdes sociais, obser-
vou-se que das criangas e jovens inseridos em
domicilios com renda per capita de até um sa-
lario minimo e meio, 16,6% nao tiveram ativi-
dades escolares, enquanto nos domicilios com
renda per capita acima de quatro salarios mi-
nimos, essa porcentagem foi de 3,9% (IBGE,
2020, p. 51-53).

Destacam-se ainda dados que reve-
lam a forma com que a escassez de recursos
e falta de estrutura afetou os alunos. Daqueles
inseridos na porcentagem de alunos que rece-
beram atividades, uma parcela de 1,8% nao as
realizou em nenhum dia. Para tanto, 204 mil
pessoas justificaram a ndo realizacdo por fal-
ta de acesso e qualidade, 169 mil a falta de
possibilidade de concentragdo e 154 mil a in-
disponibilidade de aparelhos eletronicos para
a realizacdo (IBGE, 2020, p. 54).

Para além do aumento da desigualda-
de no acesso educacional que tende a gerar um
ensino mais elitizado, conforme demonstrado
acima, impende ter claro outro fator alarman-
te.

Por ser a educacao um direito funda-
mental social, destaca-se que em momentos de
crises os direitos desta espécie demonstram-se
ainda mais necessarios, mesmo que seja este
o momento em que o Estado mais sofra im-
pactos em seu orcamento. Remete-se entdo a
ideia de reserva do possivel e necessidade de
garantia do minimo existencial pelo Estado,
conforme ja exposto na primeira secao deste
estudo (ALEXY, 2015, p. 513).
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Neste sentido, o periodo também
foi marcado pela preocupacdo de que com os
alunos fisicamente distantes das escolas o mi-
nimo existencial fosse violado j& que alguns
direitos basicos sdo promovidos por meio das
instituicdes de ensino, como ¢ o caso da ali-
mentacdo, por exemplo, consoante ja relatado
em secdo anterior ao explicitar a obrigagcdo do
fornecimento de educagdo gratuita.

Com finalidade de garantir o acesso
da alimentacdo aos estudantes de escola pu-
blica, a Lei 14.040 de 18 de agosto de 2020
buscou inicialmente definir em seu artigo 8°
algumas alteragdes no repasse das verbas para
execucao do Programa Nacional de Alimen-
tacdo Escolar — PNAE e autorizava durante a
suspensdo de aulas presenciais em virtude da
pandemia o repasse direto aos pais e respon-
saveis dos géneros alimenticios ou até mesmo
dos proprios recursos para utilizagdo na com-
pra de alimentos, sendo esta ultima medida
vetada pelo Poder Executivo (BRASIL, 2020,
on-line).

As razdes do veto apresentaram o
assunto como repeticao do ja tratado pela Lei
13.987 de 7 de abril de 2020, apesar de a re-
ferida lei ter se limitado a autorizar o repas-
se dos géneros alimenticios aos responsaveis
(BRASIL, 2020, on-line).

Verifica-se que esse veto revelou-se
infundado, tendo em vista que a nova norma
além de autorizar o repasse dos géneros ali-
menticios aos responsaveis buscava autorizar
também o repasse dos proprios recursos para
compra. Assim, figurou-se como medida que
impediu meios que seriam mais eficazes na
garantia de fornecimento de alimentagdo de
jovens e adolescentes que careciam da assis-
téncia publica e encontravam-se distantes das
escolas.

Permite-se entdo a observagao de
como a conjuntura gerada pela citada pande-
mia evidenciou a caréncia de direitos sociais
efetivos e até mesmo ampliou tal caréncia, de
modo que futuramente restara muito a se per-
correr em busca do alcance a igualdade previs-
ta na Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou analisar a
aplicagdo do direito a educacao basica no Bra-
sil e a importancia que o nivel de qualidade
educacional detém na promogao da igualdade.

Para tanto, inicialmente verificou-se
que a educagao revela-se como um direito fun-
damental social que deve ser fornecido pelo
Estado, tendo como base principios constitu-
cionais, como o da igualdade e dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que constitui
o minimo existencial que deve ser garantido a
populacgio.

Uma vez entendido como um direito
fundamental social, a segunda se¢do buscou
destrinchar como ele ¢ fornecido, ou seja, fo-
ram demonstradas quais as principais politi-
cas publicas e previsdes or¢amentarias atuais.
Ainda na segunda se¢do, estudou-se a exigibi-
lidade da efetivagdo das politicas na educagao,
ponto em que se verificou que o Estado ndo
possui discricionariedade absoluta sobre tais
politicas, podendo haver intervencao do Judi-
ciario.

A terceira secdo, por sua vez, parte
das ideias estabelecidas nas segdes anteriores
para compreensdo de que a educacdo de qua-
lidade funciona como instrumento de justiga
social e como essa qualidade ndo vem sendo
atingida, o que se verifica em dados educacio-
nais apresentados. Destaca-se ainda o aumen-
to do desafio provocado pela pandemia de Co-
vid-19, enfrentada desde marco de 2020, que
podera gerar um ensino ainda mais elitizado,
além de outros reflexos que somente em mo-
mento futuro poderdo ser percebidos.

Ante o exposto, revela-se que o direi-
to a educacdo, mesmo apds um longo periodo
historico para que fosse de fato solidificado no
direito brasileiro, ainda encontra-se precario
quando o assunto sdo os resultados dos niveis
educacionais. Essa precarizacdo faz com que
aqueles que possuem acesso a um ensino pri-
vado saiam na frente daqueles que dependem
de politicas publicas escassas, o que viola os
ideais de igualdade material tendo em vista
que ndo sdo proporcionados 0s mesmos pon-
tos de partida aos individuos.

O assunto apresenta-se entdo de gran-
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de relevancia para futuras pesquisas cientifi-
cas, sobretudo no que diz respeito aos futuros
resultados educacionais que serdo consequén-
cias de politicas publicas que se demonstraram
drasticamente escassas no direito a educagao
durante o periodo de pandemia enfrentado.
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RESUMO

As queimadas na Floresta Amazonica ocorridas no ano de 2019 chamaram a aten¢do do mundo pelo
aumento do desmatamento (4rea de destruicdo de 43.753 km?), tendéncia que foi confirmada nos anos seguintes
(2020 €2021). O Brasil foi acusado por descumprir o Acordo de Paris, um tratado internacional que tem por objetivo
reduzir as emissdes de gas do efeito estufa, e outras normas ambientais existentes na legislacao infraconstitucional.
O presente estudo visa apresentar os acordos internacionais, descrever o sistema de normas existente no Brasil,
verificar a ocorréncia de fiscalizagdes da drea amazodnica. Por fim, o trabalho busca identificar as possiveis san¢des
internacionais ao Estado brasileiro pela devastagdo de area verde. O método utilizado para confeccdo desta
pesquisa ¢ o dedutivo e descritivo, serdo utilizados para o seu desenvolvimento, a doutrina, matérias jornalisticas,
artigos cientificos, legislacdo pertinente, portarias, resolucdes, relatorios e documentos governamentais, tratando-

se de pesquisa bibliografica-documental.

Palavras-Chave: Amazonia. San¢des Internacionais. Tratados e normas ambientais.

INTRODUCAO

A Floresta Amazodnica, considerada
a maior floresta tropical do mundo, com uma
area 5.500.000 km?, faz a cobertura de parte
do noroeste do Brasil, e de regides de outros
paises, sendo famosa por sua biodiversidade
(AZEVEDQO, 2019, on-line).

Em agosto de 2019, a midia ao redor
do mundo (G1, 2019, on-line), noticiou o au-
mento significativo do nimero de queimadas
na Amazonia. As perdas sdo enormes, prejudi-
cando as plantas, os animais € 0s microrganis-
mos que contribuem para producao de alimen-
tos e remédios. Esta biodiversidade também ¢
importante para regulagao do clima no Brasil e
para o combate ao aquecimento global, ja que
absorvem uma grande quantidade de gas car-
bonico (CO,) (ILHEU, 2019, on-line; WWE,
2019, on-line).

No ano de 2019, as queimadas na
Amazonia cresceram em 82% (oitenta e dois
por cento) comparado ao mesmo periodo do
ano de 2018, sendo este, o maior indice des-
de 2010. Os dados sdo do Instituto Nacional
de Pesquisas Espaciais (INPE, 2019, on-line),
que identificou 78.383 focos de incéndio. A
area total da Amazonia destruida por incén-
dios, € de 43.753 km?, durante o ano de 2019,

no mesmo periodo, em 2018, foram queima-
dos 17.553 km?, o que representa de forma
gradual um aumento de quase 150% em 2019.
Os numeros assustam e causam extrema preo-
cupagdo para a sociedade brasileira e demais
paises do globo, ja que o Brasil ¢ recordista
mundial em relacdo aos desmatamentos inten-
cionais de florestas (INPE, 2019, on-line).

O executivo federal negou a gravi-
dade das queimadas da floresta amazonica ao:
1) tentar descredibilizar os dados estatisticos
sobre destruicdo da mata, desmerecendo o
conhecimento técnico e cientifico dos emisso-
res das informacoes; ii) Paralisar da cobranca
de multas pelo Ibama; ii1) congelar o Fundo
Amazonia sob falsos argumentos; iv) Reduzir
a liberdade nas operagdes de orgaos de fisca-
lizagdo e licenciamento, como Ibama e ICM-
Bio; v) trocar o comando de 6rgdos ambien-
tais, quando funcionarios publicos denunciam
a dificuldades atravessadas nesta gestdo go-
vernamental; vi) enviar de propostas ao Con-
gresso com intuito de legalizar a grilagem
em terras indigenas ou flexibilizar legislacao
ambiental; vii) reduzir verbas or¢amentarias,
bem como, nao utiliza¢do das verbas destina-
das a execucdo de fiscalizagcdo e as politicas
ambientais (OBSERVATORIO DO CLIMA,

1 SILVA, William Tayt-Son da. Bacharel em Direito pelo Unifeso.
2 MENDONCA, Débora Lubrano de. Docente do Curso de Direito do Unifeso, Mestre em Direito Econdmico e

Desenvolvimento pela UCAM, advogada consultiva.
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2020, on-line).

Em 2020, o ministro do Meio Am-
biente polemizou ao defender “passar ‘a boia-
da’ e ‘mudar’ regras enquanto aten¢do da mi-
dia esté voltada para a Covid-19” em reunido
ministerial, gravada e divulgada na midia (G1,
2020, on-line). Ou seja, foi proposto utilizar
um momento de uma crise sanitdria sem pre-
cedes para flexibilizar a legislagdo ambiental
vigente sem grandes alardes.

Em abril de 2021, ativistas e artis-
tas denunciaram as ag¢des contra a Amazonia
e solicitaram a exoneragao do ministro do
Meio Ambiente do cargo que acumulava in-
vestigacdes sobre um suposto enriquecimento
ilicito (sob acusagdo de trafico de influéncia
e advocacia administrativa) e envolvimento
em esquemas de facilitagdo ao contrabando de
madeira ao exterior (ROCHA, 2021, on-line).

Apesar de agdes contrarias a politi-
cas de preservagdo do meio ambiente, o Brasil
realizou discurso na Cupula Internacional do
Clima e prometeu antecipar em 10 (dez) anos,
as metas do Acordo de Paris, bem como apa-
relhar os o6rgdos de fiscaliza¢do, dobrando o
or¢amento publico nesta area. Um dia apds o
discurso, a presidéncia da republica aprovou o
or¢amento anual, reduzindo a verba em 24%,
em relagdo ao ano anterior, que representa
um corte no montante de R$ 2 bilhdes para o
Ministério do Meio Ambiente e agéncias que
supervisiona (REUTERS, 2021, on-line). Este
corte afeta principalmente a promessa de for-
talecer o numero de acdes fiscalizatorias na
Amazonia.

Desde 2019, diversos paises t€ém se
posicionado contrarios ao desmatamento da
regido Amazonica, na tentativa de pressionar o
Brasil quanto a necessidade de cessar as quei-
madas irregulares. A pressao internacional ndo
surtiu os efeitos desejados, assim, alguns des-
tes paises tém realizado sangdes comerciais
aos produtos brasileiros.

A presente pesquisa visa apresentar
os acordos internacionais em ambito interna-
cional e descrever o sistema de normas exis-
tente no Brasil, tendo por objetivo principal,
identificar as possiveis san¢des internacionais
ao Estado brasileiro pela devastagdo de area
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verde.

1 TRATADOS INTERNACIONAIS SO-
BRE A AMAZONIA

O fogo normalmente ¢ utilizado para
limpar o terreno depois do desmatamento, vi-
sando o uso do solo e o preparo de terra para
grandes plantacdes (como a de trigo, soja, ar-
roz, algoddo e frutas), entretanto, ¢ comum
que se alastre, ocasionando incéndios em lo-
cais diversos do pretendido (NEPSTAD et al.,
1999 apud SILVERIO et al, 2019, p.1). Outra
pratica ¢ a degradagdo de grandes perimetros
para abertura de campos de pastagem, para
criacdo de gado de corte.

Também ocorrem queimadas prati-
cadas de forma dolosa, fendOmenos naturais
como a seca (comum no periodo de junho a
novembro, ocasionando a diminui¢ao das chu-
vas), podem piorar a situacdo (ja que facili-
tam o aumento das chamas) ¢ dar inicio a um
incéndio de grandes proporgdes. Desta forma,
grande quantidade de focos de incéndio, sdo
detectados pelos satélites do Instituto Nacio-
nal de Pesquisas Espaciais (INPE) todos os
anos (SILVERIO et al., 2019, p.1).

O Brasil foi bastante criticado por nao
controlar a quantidade de queimadas na Ama-
z0Onia, ou seja, pelo descumprimento do dever
de cuidado com meio ambiente. As criticas sdo
crescentes, por ser conhecida mundialmente
como ‘o pulmio do mundo”’, o desmatamento
causa preocupacgdes de ambito internacional.

O Brasil ¢ signatério de Tratados Inter-
nacionais relacionados a preservacdo do meio
ambiente, sendo internalizados ao ordenamen-
to juridico brasileiro, por meio de decretos. E
necessario aprofundar o conhecimento nos
tratados internacionais de prote¢do ao meio
ambiente, nos quais o Brasil € signatario e que
possuem metas para 0s proximos anos.

1.1 TRATADO DE COOPERACAO AMA-
ZONICA (TCA)

O primeiro tratado a ser estudado ¢é
o Tratado de Cooperacdo Amazodnica (TCA),
assinado em 3 de julho de 1978 por Bolivia,
Brasil, Colémbia, Equador, Guiana, Peru,
Suriname e Venezuela, tendo como objetivo
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o crescimento da Bacia Amazdnica para um
desenvolvimento sustentavel e equilibrio am-
biental. Neste tratado ndo sdo previstas obri-
gacdes e coer¢des, sendo este uma espécie de
procedimento e uma base de principios, ten-
do importancia para o direito ambiental por
dispor direitos e obrigacdes dos signatarios e
para suprir a falta de costumes internacionais
com o meio ambiente (FREIRE et al., 2006,
p. 14-15).

O TCA possui, em seus artigos, te-
mas como a cooperagao entre as partes e cita a
responsabilidade dos paises sobre Amazonia,
entretanto, nao adotam obrigagdes especificas
para cada pais. O artigo 1° indica que as partes
signatérias devem se esforcar para prover um
desenvolvimento harmonico nos territérios da
Amazonia, visando melhores resultados na
conservacdo do meio ambiente. J4 o artigo 25
informa a necessidade de manter a troca de
informagdes, bem como, a colaboracio entre
os paises e os 6rgaos de cooperagdo latino-
-americanos, com o objetivo de protecdo da
Amazobnia.

O artigo 11 ainda indica que o TCA
tem por propoésito apresentar o emprego dos
recursos humanos e naturais de seus territo-
rios originarios, no sentido de prover a reali-
zagdo de estudos e a ado¢do de medidas con-
juntas entre seus signatdrios. Entretanto, ndo
ha mecanismos de cobranca em situagdes de
descumprimento do Tratado ou caso sejam
verificados que os paises signatarios tenham
atitudes contrarias aos objetivos estipulados
no acordo.

A Organizacdo do Tratado de Coo-
peragdo Amazodnica (OTCA) ¢ uma asso-
ciacdo internacional que possui o intuito de
implementar medidas de desenvolvimento
sustentavel da Regido Amazonica. A orga-
nizacdo estabelece metas e projetos entre os
signatarios, busca pelo financiamento entre
os paises membros e agéncias internacionais.
Tem por objetivo a criagdo de oportunidades
econdmicas para a regido, desenvolvendo no-
vos métodos de administrar os recursos natu-
rais ¢ o meio ambiente (FREIRE et al., 2006,
p. 14-18).
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1.2 CONVENCAO-QUADRO DA ONU
SOBRE MUDANCAS CLIMATICAS

Em 1990, o Painel intergovernamen-
tal sobre mudancas climaticas (IPCC), criado
pela entdo Organizacdo Meteorologica Mun-
dial e PNUMA, emitiu seu primeiro relatorio
de avaliagdo, no qual afirmava a ocorréncia do
efeito estufa. Tal estudo direcionou os paises a
realizarem um novo tratado.

Em 9 de maio de 1992, foi criada a
Convengao-Quadro da ONU sobre Mudanca
do Clima. Assinada durante a Conferéncia da
ONU sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento (ECO-92), no Rio de Janeiro - Brasil,
em 4 de junho de 1992. A Convencgao entrou
em vigor no ano de 1994, tendo 186 paises
signatarios (incluindo os da Comunidade Eu-
ropeia). Possui por objetivo harmonizar e re-
duzir as concentragdes atmosféricas dos gases
de efeito estufa.

A Convengao-Quadro visa medidas
efetivas para a reducdo nas emissdes dos ga-
ses de efeito estufa, dos quais o didxido de
carbono (CO2), o metano (CH4) e o 6xido ni-
troso (N20). A concentragdo de gases de efei-
to estufa é de menos de 0,001% da atmosfera,
que € composta de oxigénio (21%) e nitrogé-
nio (78%), importantes para manter o calor no
planeta. Biato (2005, p.8) afirma que as ele-
vadas taxas de emissdo de carbono gerariam
um aquecimento da ordem de 1,5 a 4,5 graus
centigrados nos proximos 100 (cem) anos. O
aquecimento global acarretaria em alteragdes
significativas nos ciclos de chuva e vento,
como também um aumento no nivel do mar.

A principal finalidade da Convengao
¢ pressionar os paises membros a reduzir as
emissdes, principalmente as grandes poténcias
econdmicas, por possuirem grandes comple-
xos industriais e, por consequéncia, poluirem
em maior escala. No entanto, a Convengao
nao calculou de forma rigorosa os niveis de
emissoes a serem alcangados, mas recomen-
dou que esses niveis deveriam ser alcanga-
dos em um periodo de tempo que deixasse os
ecossistemas se acostumarem naturalmente
as mudancas climaticas, de maneira para nao
decorrer ameaga a produgdo de alimentos e
ao desenvolvimento econdmico sustentavel
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(BIATO, 2005, p.7-8).

Em abril de 2021, o governo ameri-
cano organizou uma cupula de lideres sobre
o clima com o principal objetivo de debater
sobre assuntos relacionados ao combate as
mudancas climdticas e aumentar os compro-
missos firmados no Acordo de Paris. Nessa
reunido, Joe Biden convidou 40 (quarenta)
chefes de Estado e de Governo, incluindo o
presidente brasileiro, além de representantes
da ONU (G1, 2021, on-line).

Durante o discurso do Brasil, o presi-
dente prometeu aplicar medidas que reduzam
as emissdes de gases e pediu justa renumera-
¢do por servicos ambientais, acabar com des-
matamento até 2030 onde reduzird 50% de
emissoes e a neutralidade climatica reduzida
de 2060 para 2050, como tinha prometido no
acordo de paris. Além disso, prometeu forta-
lecimento dos 6rgdos ambientais, duplicando
recursos para acoes de fiscalizacdo e pedido
de ajuda financeira de paises e empresas para
o combate ao desmatamento.

Contudo, as promessas do presiden-
te brasileiro foram criticadas por politicos e,
principalmente, por especialistas, uma vez
que Bolsonaro assume posi¢do antagonica ao
reduzir o poder de o6rgdos fiscalizadores (im-
possibilitando a aplicagdo de multas e demais
puni¢cdes por crimes ambientais) e permitir
projetos de mineracdo em terras indigenas
(BBC, 2021, on-line).

Em novembro de 2021, foi realizado a
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre as Mudan-
cas Climaticas, COP26, em Glasgow, na Escécia
com a participacao de varios chefes de estado, po-
rém sem a participagao do presidente brasileiro. O
pais foi representado pelo ministro do Meio Am-
biente, que apresentou uma nova meta de redug@o
de emissdes de gases do efeito estufa (MODEL-
LI 2021, on-line).

No discurso o Ministro anunciou uma
nova meta climatica com o objetivo de reduzir as
emissdes de carbono ja para 2030, visando alcan-
car a neutralidade de carbono até 2050. Entretan-
to, uma das criticas realizadas ao discurso, foi
que o referido ministro apresentou apenas as
porcentagens a serem alcangados e ndo os va-
lores reais de redugdo nas emissdes dos gases
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(MODELLL, 2021, on-line).

1.3 ACORDO DE PARIS

O Acordo de Paris, substituto ao pro-
tocolo de Kyoto?®, ¢ um tratado no ambito da
Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre
a Mudanga do Clima (UNFCCC).Foi nego-
ciado durante a 21* Conferéncia da UNFCCC
e aprovado em 12 de dezembro de 2015. Em
vigor desde 4 de novembro de 2016, foi con-
firmado por 197 paises. Possui planos de re-
ducdo de emissdo de CO2, a partir do ano de
2020.

Inicialmente, os Estados Unidos nao
confirmaram o acordo, visto seu panorama po-
litico a época. Em 2016, o presidente Donald
Trump alegava possuir entendimento distinto
do seu antecessor quanto as questdes clima-
ticas, como também argumentava que as me-
didas necessarias a redugdo de gases (relacio-
nados ao efeito estufa) acarretaria em redugdo
de postos de trabalho* (VITAL, 2018, p. 6-7).
Os objetivos do acordo estdo enumerados no
artigo 2°, nomeado “O Refor¢o da Implemen-
tacdo”, conforme ¢ possivel verificar, a seguir:

a) Manter o aumento da tem-
peratura média global abaixo dos 2°C
acima dos niveis pré-industriais e buscar
esfor¢os para limitar o aumento da tem-
peratura a 1,5°C acima dos niveis pré-in-
dustriais, reduzindo os riscos e impactos
das mudangas climaticas; b) através dos
impactos negativos, buscar um clima
normal com um desenvolvimento de bai-
xa emissdo de gases de efeito estufa, para
que ndo ameace a produgdo de alimentos;
¢) promover fluxos financeiros consisten-
tes, com um caminho de baixas emissdes
de gases de efeito estufa e de desenvol-
vimento resiliente ao clima (ONU, 2015,

3 O Protocolo de Kyoto ¢ um acordo internacional en-
tre 55 paises, redigido e assinado em Kyoto (Japao) no
ano de 1997. O acordo internacional tem por objeto
reduzir a emissdao de gases causadores do efeito estu-
fa, para tanto, criou diretrizes para amenizar o impacto
dos problemas ambientais (dentre eles o aquecimento
global). Segundo o documento, as na¢des se compro-
meteram a reduzir a emissdo de gases (CO2 princi-
palmente) em 5,2% (em relagdo aos dados de 1990).
4Em 19 de fevereirode 2021, os Estados Unidos retorna-
ram oficialmente ao Acordo de Paris. O retorno aconte-
ceuum més apos a posse do novo presidente, Joe Biden.
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p. 26-27).

O tratado solicita um esforco coleti-
vo, compreendendo que as mudancas climati-
cas caracterizam uma ameaca para a humani-
dade e para o planeta, ou seja, todos os paises
devem buscar uma solu¢do internacional efi-
caz, com o objetivo de agilizar a reducdo das
emissOes globais de gases. Entendendo que
as mudancas climéticas s3o a grande preocu-
pacdo mundial, devem promover acdes mais
abrangentes, principalmente no que diz res-
peito aos direitos humanos, direito a saude,
direitos dos povos indigenas e comunidades.

O acordo também traz importantes
atribuicdes aos paises desenvolvidos, que de-
vem auxiliar os paises menos desenvolvidos,
no que tange aos efeitos desfavoraveis da
mudanga do clima, compreendendo suporte
quanto a necessidade financeira e tecnologica
(VITAL, 2018, p. 6-8).

Cada pais, por meio da Contribuicao
Nacionalmente Determinada (NDC, na sigla
em inglés), apresentou sua colaboragdo na re-
ducdo de emissdes dos gases de efeito estu-
fa, no que estaria dentro das possibilidades de
cada governo, com base em seus cenarios so-
cial e econdmico. No Brasil, o senado federal
aprovou a assinatura do acordo no dia 22 de
abril de 2016 e foi aprovado pela presidéncia,
em 12 de setembro no mesmo ano. Por fim, foi
promulgado em junho de 2017.

O Brasil apresentou suas metas (NDC)
a UNFCCC em 27 de setembro de 2015, afir-
mando que a aplicagdo de politicas e meios
em prol das mudancas climaticas sdo essén-
cias para populagdes, ecossistema, infraestru-
tura e da manutencdo de servigos ambientais.
A NDC brasileira ¢ de tamanho consideravel,
abrangendo a preocupagdo com as mudangas
climaticas, como também ateng¢do aos indige-
nas, quilombolas e se compromete com a re-
dugdo de gases (CO2, metano, 6xido nitroso,
perfluocarbonetos e hidrofluorcarbonetos).

O NDC Brasileira ¢ apoiada em seis
normas, a saber: 1) Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima (Lei 12.187, de 29 de de-
zembro de 2009); ii) Codigo Florestal (Lei
12.651, de 25 de maio de 2012); iii) Sistema
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Nacional de Unidades de Conservacao (Lei
9.985, de 18 de julho de 2000); iv) Politica
Nacional de Residuos Soélidos (Lei 12.305, de
2 de agosto de 2010); v) Plano Setorial de Mi-
tigacdo e de Adaptacdo as Mudangas Climati-
cas para a Consolidagdo de uma Economia de
Baixa Emissao de Carbono na Agricultura; vi)
Plano Setorial de Mitigacao e de Adaptagao as
Mudangas Climaticas para a Consolidagdo de
uma Economia de Baixa Emissdo de Carbono
(Plano ABC), presente no Decreto 7.390, de 9
de dezembro de 2010.

O Brasil entdo assumiu o compro-
misso de reduzir as emissdes de gases de efei-
to estufa em 37% (em comparacdo ao nivel de
emissao de 2005) até o ano de 2025. A meta
geral (soma de todas as nagdes) ¢ reduzir as
emissoes de gases poluentes em 43% em 2030
(VITAL, 2018, p. 9-12). Alguns pontos sdo
importantes para que o Brasil consiga atingir
as metas: 1) No ramo florestal ¢ da mudanga
do uso da terra, a existéncia de codigo florestal
nos trés ambitos de governo (federal, estadual
e municipal); i) Normas juridicas e politicas
publicas mais eficientes a fim de alcangar o
desmatamento ilegal zero até 2030; iii) Equi-
librar as emissdes de gases do efeito estufa
naturais da supressdo legal da vegetacio até
2030; iv) Recuperar e reflorestar milhdes de
hectares de florestas até 2030 (BRASIL, 2016,
on-line).

Na contramao do previsto no Acordo
de Paris, verifica-se que o Brasil tem reduzido
suas areas de preservacgdo obrigatéria. O Co-
digo Florestal de 1965 previa a manutencao
de Reservas Legais ¢ Areas de Preservagio
Permanente (APP) na ordem de 50 milhdes
de hectares. O novo Cédigo Florestal (2012)
reduziu a obrigagdo para um total de 22 mi-
lhdes de hectares, destes 10 milhdes podem
realizados pelo mecanismo de compensagao.
Assim, ha a responsabilidade preservagdo de
apenas 12 milhdes dos 50 milhdes previstos
no diploma anterior (SOARES FILHO, 2014
apud VITAL, 2018, p.13-14).

Além disso, no momento da realiza-
¢do do Cadastros Ambientais Rurais (CAR) e
dos Programas de Regularizagdo Ambiental
(PRA) foi implementado a recuperacao da ve-
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getacdo nativa dos 12 milhdes hectares previs-
tos no NDC. Contudo, burocracias e questdes
politicas acarretam uma demora excessiva ao
processo de regularizagao das obrigagdes pre-
vistas, além de anistiar muitos produtores (VI-
TAL, 2018, p.14).

E importante notar que o Pre-
sidente do Brasil Jair Bolsonaro previa, em
seu plano de governo, a intengdo de sair do
Acordo de Paris, seguindo os passos de Do-
nald Trump, presidente dos EUA (no periodo
de jan. 2017 - jan. 2021). O presidente brasi-
leiro chegou a afirmar que os ““objetivos [do
acordo] afetam a soberania e a produtividade
nacional”, no mesmo momento, informou
que o Brasil poderia ndo cumprir as metas até
2030. O presidente da Frangca, Emmanuel Ma-
cron, sinalizou que a saida do Brasil do tratado
poderia acarretar em problemas econdmicos,
tendo em vista a possibilidade de fragilizar as
relagdes comerciais importantes para o pais
(ANGELO, 2018, on-line).

2 SISNAMA - SISTEMA NACIONAL DO
MEIO AMBIENTE (LEI N° 6938/81)

O Sistema Nacional do Meio Am-
biente (SISNAMA) criado em 1973 pela Se-
cretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA),
¢ formado por conjuntos de 6rgdos e institui-
¢oes do poder publico (Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e Fundagdes
instituidas pelo Poder Publico) encarregadas
pela protecdo do meio ambiente. Constitui-
-se assim, uma estrutura € politica-adminis-
trativa, conforme disposto no art. 6° da lei n°
6.938/1981.

A estrutura de seus oOrgdos sdo: I)
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CO-
NAMA) tem poder de decisdo, aplicacdao de
normas ¢ tem sua formagao baseado em crité-
rios geopoliticos, critérios institucionais e so-
ciopoliticos; II) Ministério do Meio Ambien-
te tem como objetivo estruturar e verificar a
politica nacional fixada para o meio ambien-
te; III) Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
(IBAMA) possui como objetivo principal a
protecdo, conservacdao e uso sustentdvel dos
recursos naturais.

A Constituicao de 1988 recebeu a Lei
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n° 6.938/1981, inclusive o federalismo coope-
rativo adotado pelo estado brasileiro, deveriam
se responsabilizar sobre questdes ambientais.
O art. 23, da Constituicado Federal esclarece
que ¢ competéncia da Unido, dos Estados, dos
Distritos Federais e dos Municipios, preservar
o meio ambiente, de acordo com o inciso VI, e
preservar as florestas como indica o inciso VII
(MILARE, 2013, p. 638-640; 643-644).

A Lei n° 6938 de 31 de agosto de
1981, tem como fundamento a conservacao
do meio ambiente e o crescimento da econo-
mia, tornou-se a primeira norma legal federal
em defesa ambiental e importante para ativi-
dade econdmica como esclarece no seu artigo
2°. Alguns dispositivos da Lei n® 6.938/88 sao
essenciais para o direito ambiental como, por
exemplo, a Avaliacio Ambiental Estratégi-
ca e Zoneamento Econdmico Ecologico, que
tem como proposito a verificagdo e analise de
consequéncias ambientais resultantes de ativi-
dades que sdo prejudicais do meio ambiente
(ANTUNES, 2017, p.13).

Assim sendo, a finalidade da Politica
Nacional do Meio Ambiente esta caracteriza-
da em trés pilares: preservacao, melhoramen-
to e recuperacdo do meio ambiente. Preservar
¢ permanecer no estado natural dos recursos
naturais, evitando a interferéncia dos seres hu-
manos. Melhorar ¢ implementar aperfei¢oa-
mentos com o intuito de aumentar a qualidade
ambiental, garantir a manuten¢do de espécies
animais, vegetais e dos outros recursos am-
bientais, por meio da agdo humana. Recupe-
rar tem o objetivo retornar uma area destruida
para as caracteristicas ambientais anteriores.
Este ultimo ¢ a acdo mais dificil, em alguns
casos ¢ impossivel dada a destrui¢do do ecos-
sistema (MENDES, 2016, on-line).

A Lei n° 6938, de 31 de agosto de
1981, em seu art. 4°, informa que a Politica
Nacional do Meio Ambiente possui como
objetivos: 1) a harmonia do desenvolvimento
econdmico-social com o cuidado da qualidade
do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico;
IT) areas prioritarias da acdo do governo refe-
rente a qualidade e ao equilibrio ecologico ¢
do interesse da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos municipios.
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Os meios da Politica Nacional do
Meio Ambiente (PNMA), estdo no art. 9° da
lei n° 6.938/81. Sdo procedimento utiliza-
dos pela administracdo publica para o cum-
primento dos objetivos da politica nacional,
através de Resolu¢cdes do CONAMA. Trazem
consigo padrdes de qualidade, zoneamento
ambiental, avaliacdo de impacto ambiental,
estudo e relatorio de impacto ambiental, li-
cenciamento ambiental e a auditoria ambien-
tal (MENDES, 2016, on-line).

2.1 RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

A legislacdo  infraconstitucional
brasileira, em seu diploma civil (artigo 927,
CC/2002) traz a obrigagdo de reparagdo: “Ha-
vera obriga¢do de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desen-
volvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. A
citada previsdo converge com o previsto na
Politica Nacional do Meio Ambiente.

O art. 14, § 1°da lei 6.938/81 ¢ claro,
ao afirmar que o poluidor ¢ obrigado a indeni-
zar ou reparar os danos causados a0 meio am-
biente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Publico da Unido (MPU) ¢ dos
Estados (MPEs) possuem a legitimidade para
propor acdo de responsabilidade civil e cri-
minal, por danos causados ao meio ambiente.
Nesse caso, a norma aprova a responsabilida-
de pelo risco da atividade desenvolvida, logo,
a reparacao do dano ambiental € justa quando
a atividade praticada pelo poluidor implicar
risco ao meio ambiente. O citado artigo possui
dupla inten¢do, a primeira ¢ fomentar o inves-
timento em seguranga do trabalho ou ainda em
tecnologia (a fim de evitar acidentes ambien-
tais) e a outra ¢, ocorrendo o dano, que este
nao permanega impune.

A perspectiva de responsabilizacio
possui um célculo, realizado previamente ao
pedido de licenca, no qual, o agente verifica
se ¢ valido e lucrativo assumir determinado
risco para a pratica determinada atividade po-
tencialmente poluente. Outro ponto relevante
¢ a necessidade de averiguacdo com relacdo a
liberagdo de determinada atividade (autoriza-
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¢do por parte do Estado), segundo a legisla-
c¢do vigente nao ¢ permitido autorizar lesdo ou
agressao ao meio ambiente. O Estado também
pode ser responsabilizado quando autoriza ati-
vidade potencialmente poluente e ndo cumpre
o dever de fiscalizacdo (SOLA et al., 2006, p.
13-15).

2.2 FISCALIZACAO

A fiscalizagdo ambiental tem uma
funcdo essencial para protecdo do meio am-
biente, porque através delas que danos am-
bientais sdo evitados e reprimidos, entretanto,
a realidade verificada ¢ a dificuldade na exe-
cucdo destas atividades. Para entender melhor
como funciona, ¢ importante observar a Lei n°
10.410/02, que enumera as responsabilidades
atribuidas a atividade fiscalizatoria:

(i)  regulacdo, controle,
fiscalizagdo, licenciamento e auditoria
ambiental; (i1) monitoramento ambiental;
(iii) gestdo, protecdo e controle da
qualidade ambiental; (iv) ordenamento
dos recursos florestais e pesqueiros;
(v) conservacdo dos ecossistemas e das
espécies neles inseridas, incluindo seu
manejo e protegdo; e (vi) estimulo e
difusdo de tecnologias, informagdo e

educagdo ambientais, conforme o artigo
4° (ANTUNES, 2017, p.141)

A fiscalizagdo realizada pelo IBAMA
¢ controlada pelas normas do Regulamento
Interno da Fiscalizacdo (RIF), a existéncia
de sangdes ¢ importante para o exercicio de
fiscalizagdo ambiental e essencial para o
Estado Democratico de Direito, contudo, a
maior parte dos Estados e dos Municipios nao
tem regulamentos internos de fiscalizagdo,
realizando assim uma aplicacdo da legislagdo
de forma aleatéria e, muitas vezes, até
arbitraria (ANTUNES, 2017, p.142-145).

O Ibama pode ser acionado pelo
Ministério Publico, pela justica ou por meio
de realizacao de denuncias, na ocorréncia de
infragdes ambientais independentemente do
grau de impacto ambiental. A repercussio
disso € que, dada aldgica da descentralizagdo, a
institui¢do utiliza sua capacidade instalada em
acoes que deveriam ser tratadas pelos demais
entes federativos e deixa de praticar aquilo que
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¢ de sua competéncia primdria. Este problema
afeta o pleno exercicio institucional e faz com
que os entes federativos ndo invistam em suas
instituicdes em nivel estadual ou municipal.

De outro modo, caso ndo ocorra a
punicdo de infracdes ambientais, forma-se
um entendimento social de baixa eficicia da
administracdo publica em proteger o meio
ambiente, o que pode induzir a mais infragdes.
O ideal seria que todos os entes federativos
estivessem preparados para atender as
demandas sociais de seus respectivos
territorios (SCHMITT; SCARDUA, 2015, on-
line).

Atualmente, as agdes principais de
fiscalizagdo ambiental do Ibama permanecem
combatendo o desmatamento ilegal da
Amazobnia. Existem outras areas que sdo
objeto de autarquia federal, como combate
aos ilicitos contra pesca, fauna, acesso ao
patrimdnio genéticos, ilicitos transnacionais
e os relacionados ao licenciamento ambiental.

O poder de policia ¢ realizado por
acoes de fiscalizagdo, acdes preventivas,
monitoramento, de inspecdo de adverténcia,
puni¢cdes e corretivas. Assim sendo, a
fiscalizacdo ambiental se caracteriza pela
aplicacdo de autos de infracdo e/ou sangdes,
por parte da autoridade (que detém o poder
coercitivo), pelo ndo cumprimento de regras ou
de legislagdo infraconstitucional (SCHMITT;
SCARDUA, 2015, on-line).

2.3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988,
ART. 225 - DIREITO AO MEIO AMBIEN-
TE

O artigo 225, da Constitui¢do Fede-
ral de 1988 garante status constitucional ao
direito de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, garantido a preservagdo do bem
comum e da coletividade para as presentes
e futuras geracdes. No seu § 1° menciona as
medidas de preservagdo e fiscalizacdo atribui-
das ao Poder Publico, no intuito de impedir
praticas que pdem em risco areas ecologicas,
evitar a extincdo de espécies ou ainda, cri-
minalizar a crueldade contra animais. Ainda
determina que atividades potencialmente po-
luentes e/ou que extraem recursos minerais,
sejam obrigadas a recuperar o meio ambiente
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prejudicado como explica o §2° do citado arti-
go (VALLIATT, 2004, on-line).

Importante também ¢ a aplicacdo de
puni¢des por danos ao meio ambiente de acor-
do com artigo 225 no § 3°, da Constitui¢ao Fe-
deral, sendo garantido a puni¢@o nas trés es-
feras (civil, penal e administrativa). O citado
dispositivo ainda impde o dever de reparar, de
acordo com as proporcdes do dano causado,
ou seja, a condenagao deve ser calculada me-
diante os prejuizos ao meio ambiente (ANTU-
NES, 2017, p. 497; GONCALVES, 1988, p.
176).

3 DESMATAMENTO E QUEIMADAS

O desmatamento da regido amazoni-
ca nao € uma novidade no Brasil, entre 1990
e 2010, foram derrubados 55 milhdes de hec-
tares de floresta, somente na Amazonia foram
derrubados, 780 mil km? de vegetagdo nativa
foram destruidos, uma area maior do que duas
vezes o territorio da Alemanha (IMAZON,
2020, on-line).

Entre agosto de 2019 e julho de 2020,
de acordo com os dados do Prodes, foi verifi-
cado um aumento de 9,5% no desmatamento
do bioma, o maior desde o ano de 2008, equi-
valente a 1,58 milhdo de campos de futebol.
Dentre os estados que mais desmataram a
Amazonia o Pard ocupa a primeira posicao,
sendo seguido por Mato Grosso, Amazonas e
Rondonia (GREENPEACE, 2020, on-line).

No periodo entre agosto de 2019 e
julho de 2020 (periodo de 12 meses), mais
de 9,2 mil quilémetros quadrados de flores-
tas derrubadas, ou seja, uma area equivalente
a seis vezes o tamanho do municipio de Sao
Paulo (ESCOBAR, 2020, on-line). Este nu-
mero superou o periodo anterior (entre agosto
de 2018 e julho de 2019), que havia registrado
10.129 km? de 4rea degradada. A situagdo re-
presenta um aumento de 9,5%, de acordo com
o satélite Prodes®.

Dessa forma, o ano de 2020 foi encer-
rado com o maior numero de queimadas desde

5 O INPE realiza o acompanhamento das queimadas
no Brasil. A maior taxa foi registrada no ano de 1995,
momento que 29.059 km? de floresta foram devastados.
Desde entdo ocorreram algumas quedas nos nimeros de
queimadas, alcangado o patamar minimo de 4,57 1km?,
no ano de 2012. Segundo dados fornecidos pelo Prodes,
o estado do Para foi responsavel por desmatar 47% do
total desta area, seguidos pelos estados de Mato Grosso,
Amazonas e Rondonia (PONTES, 2021, on-line).
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2010, de acordo com os dados publicados pelo
INPE (Instituto Nacional de Pesquisas Espa-
ciais). Verificaram-se 222.798 focos de incén-
dio, 12% a mais que os 197.632 registrados
em 2019. Destaque foi para o Pantanal, com
22.119 focos, 120% a mais do que em 2019,
foi maior numero entre os biomas, como a
Amazonia por exemplo, que teve grandes nu-
meros também (MADEIRO, 2021, on-line).

Em janeiro e fevereiro de 2021, ocor-
reu uma redu¢do momentanea nas queimadas,
fato que pode estar relacionada a época do
ano, no qual ha maior ocorréncia de chuvas na
localidade. No més de margo, os numeros vol-
taram a crescer, o INPE indicou 367,61 km? de
desmatamento, um grande aumento compara-
do ao ano de 2020, no qual 326,49 km? foram
destruidos (WATANABRE, 2021, on-line).

O monitoramento do desmatamento
da Amazodnia, ¢ funcdo do INPE, vinculado
ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia desde
1988. Através de imagens de satélites (que
possuem 95% de precisdo), € possivel detec-
tar as queimadas e desmatamento nas florestas
da Amazonia. Sdo dois sistemas, conhecidos
como ‘Deter’ e o ‘Prodes’, que através dos
dados de alertas de desmatamento didrios de
florestas sao reunidos pelo INPE e enviados
ao Ministério da Defesa, que analisa as areas
com maior levantamento de alertas (MODEL-
LI, 2020, on-line).

O INPE entdo conta com dois satéli-
tes para monitorar e calcular as areas de des-
matamento, o primeiro deles ¢ o Programa de
Monitoramento da Floresta Amazonica Brasileira
por Satélite (Prodes), criado em 1988 com objeti-
vo de realizar uma contagem anual de perdas de
floresta amazonica, ele usa imagens de trés satéli-
tes, o Landsat-8 (da Nasa), o Sentinel-2 (da Unido
Europeia) € o Cbers-4 (do INPE, em parceria com
a China).

Ja o sistema de Detec¢do de Desmata-
mento em Tempo Real (Deter), criado em 2004,
esta a bordo do satélite Cbers-4. O Deter acompa-
nha em tempo real o desmatamento e a destrui¢ao
nas florestas da Amazonia, relatando diariamente
alertas que mostram areas desmatadas e areas de
destruigdo para fins de exploragdo de madeira,
mineragdo e queimadas. Os dois sistemas usam
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imagens de satélites internacionais que observam
a terra (MODELLLI, 2020, on-line).

Entre as principais causas de desmata-
mento da Amazodnia, estd relacionado a: 1) falta
de punicdo a crimes ambientais, ii) relaxamento
de politicas ambientais; iii) atividades potencial-
mente poluentes, como pecudria e agricultura; iv)
extracdo de madeiras; v) mineragdo; vi) invasao
de grileiros em terras publicas e; vii) realizacdo
de obras para infraestrutura (LEGNAIOLI, 2019,
on-line).

A pecudria e agricultura s3o os maiores
causadores do desmatamento, apesar da importan-
cia para economia, ja que sua producgdo ¢ desti-
nada ao consumo humano, seja ele nacional e/ou
para exportagdo (FRANCISCO, 2020, on-line).
Segundo dados de Instituto Brasileiro de Geogra-
fia e Estatistica (IBGE), o Brasil possui mais de
214 milhdes de bovinos, o que significa mais de
um animal por cidaddo do pais (aprox. 212 mi-
lhdes). Sendo assim, a pecuaria ocupa 80% da
area desmatada da regido (TOOGE, 2020, on-
-line).

O fogo ¢ utilizado para a abertura
de pastagem, que comeca a derrubar a mata
através de tratores e correntes, passando pela
secagem e pelas chamas, sendo finalizado pelo
plantio de capim para alimentar os animais
(MAGALHAES et al., 2019, on-line). Outro
problema esté relacionado a compactagao do
solo gerada pelo deslocamento dos rebanhos,
o que dificulta a entrada da 4gua e aumenta o
escoamento superficial e gera assim erosdes.
Além disso, estes animas liberam gas metano,
0 que acaba contribui para o aquecimento glo-
bal (FRANCISCO, 2020, on-line).

Em abril de 2021, o governo do Pard
apresentou o projeto ‘Selo Verde’® como um meio
para buscar uma solucao para identificar produto-
res que sujam a cadeia do gado na regido por nao
respeitarem a lei. Sendo assim, o produtor rural e
compradores poderdo rastrear os dados da cadeia
para saber a origem dos animais, ou seja, através

6 Para o uso dessa plataforma, ndo ¢ necessario realizar
cadastrado, a pessoa interessada coloca o niimero do
Cadastro Ambiental Rural (CAR) do produtor de quem
ira comprar o gado e tera todas as informagdes sobre os
impactos socioambientais daquela fazenda (GASPARI-
NI, 2021, on-line).
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do Selo Verde, ¢ possivel saber se um produtor
estd revendendo gado de propriedades que prati-
cam desmatamento ilegal (GASPARINI, 2021,
on-line).

Ja no ambito da agricultura, o Brasil ¢
uma das maiores exportadoras do mundo, de di-
versos commodities como, por exemplo, a cana-
-de-acucar, milho, café, arroz e a soja (OLIVEI-
RA, 2021, on-line). O agronegdcio € o conjunto
que envolve essas atividades, os cinco grandes
exportadores, em 2020, foram: i) a soja’ (US$
35,24 bilhdes e 35%), ii) carnes (US$ 17,16 bi-
lhdes e 17%), iii) produtos florestais (US$ 11,41
bilhdes e 11,3%), iv) complexo sucroalcooleiro
(US$ 9,99 bilhoes e 9,9%) e v) cereais, farinhas
e preparagdes (US$ 6,89 bilhdes e 6,8%). A soja
¢ o principal produto do agronegocio para expor-
tagdo com US$ 35,24 bilhdes, o que representa
a exportacdo de 101,04 milhdes de toneladas, o
setor correspondeu a 81,1% do valor embarcado
pelo agronegocio (NASCIMENTO, 2021, on-1li-
ne).

Em 20068, entrou em vigor a Moratoria
da Soja realizada pela Associacdo Brasileira
das Industrias de Oleos Vegetais (ABIOVE)
e a Associacdao Nacional dos Exportadores de
Cereais (ANEC) com a participagao da socie-
dade civil e do governo. O acordo presume a
proibi¢do de comercializacdo e financiamen-
to da soja produzida em areas desmatada na
Amazobnia de forma ilegal. Ela vem sendo
renovada desde entdo e tem o principal obje-

7 Em média 79% da soja do mundo se dirige a produgao
de rac¢do animal, principalmente para gados, pois ¢ rica
em proteinas o que fortalece os animais (WWF BRA-
SIL, 2020, on-line).

8 Nos anos anteriores (2004 e 2005) a floresta tropical
havia sido destruida em um recorde historico, decor-
rente do aumento da demanda por terras para cultivo
de soja e criacao de gado. Sendo assim, para o combate
e diminuicdo do desmatamento, foi criada a Moratoria
da Soja, coordenado pelo Grupo de Trabalho da Soja
(GTS), que retne membros do setor privado e da so-
ciedade civil como a Greenpeace, WWF Brasil, TNC,
Imaflora, Ipam e Earth Innovation, além do Banco do
Brasil (TALARICO, 2020, on-line). As empresas signa-
tarias se comprometeram a ndo comprar soja de agricul-
tores responsaveis pelo desmatamento da floresta, que
usam trabalho escravo ou ameacam terras indigenas. Os
resultados do acordo foram bastante positivos, mas ndo
impediram a continuidade dos desmatamentos.
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tivo de preservar a floresta amazodnica e o de-
senvolvimento econdmico através de praticas
sustentaveis (TALARICO, 2020, on-line).

A maioria das florestas da Amazonia
sdo terras publicas, mais de 60% da area total,
ou seja, pertence a Unido e dos estados. Como
¢ comum a falta de fiscalizacdo, acabam sen-
do invadidas por grileiros, que expulsam ou
até mesmo assassinando as populagdes locais,
roubam madeira, queimam as florestas, forjam
ocupag¢do para pecudria e falsificam documen-
tos de posse e, depois, ganham milhdes com
a venda dessas areas. Sao verdadeiras quadri-
lhas que expulsam empresarios que querem
investir de forma honesta nessas terras (MAN-
SUR, 2020, on-line).

Acabar com a grilagem ¢ um grande
desafio e, para isso, existem alguns métodos.
O primeiro passo ¢ ndo anistiar, mas sim punir
os responsaveis pelos crimes ambientais. Para
isso € necessario a atuagdo e uso de forga tare-
fa Amazonia, do Ministério Publico Federal.
Sua atuagdo (desde 2018) registrou, pelo me-
nos, R$ 580 milhdes em prejuizos documenta-
dos e mais de 80 pessoas indiciadas por crimes
ambientais (MANSUR, 2020, on-line).

Projetos de leis relacionados a ques-
tdo fundidria podem incentivar o roubo de ter-
ras publicas, constituindo um verdadeiro esti-
mulo para invasdes no territdrio. As alteragdes
propostas no Projeto de Lei n®2.633/2020 e no
Projeto de Lei n.° 510/2021 podem incentivar
a grilagem, pois possuem brechas que podem
permitir a titulagdo de terras publicas invadi-
das (GLOBO RURAL, 2021, on-line).

Outro aspecto ¢ a extracdo de madeira
ilegal, umas das atividades mais graves, pois
extermina fauna e flora, criando ‘clardes’ den-
tro da floresta. No més de dezembro de 2020,
a Policia Federal realizou uma operagao histo-
rica chamada de Handroanthus GLO, com ob-
jetivo de investigar madeireiros. Com o apoio
do Ministério Publico, conseguiram apreender
mais de 131 mil m?® de madeira em tora, na di-
visa dos estados de Para e do Amazonas, equi-
valente a 6.243 caminhdes lotados de carga.
A investiga¢do comecou a partir de uma balsa
retida com documentos irregular no Rio Ma-
muru, em novembro de 2020, que possuia cer-
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ca de 2.700 m*® em madeiras nativas do bioma
amazonico (BRASIL, 2020, on-line).

A policia federal conseguiu reter mais
de 10 balsas e quatro empurradores que trafe-
garam pelo mesmo rio, com mais de 7.300 m?.
Sendo assim, o total aprendido foi de 141 mil
m? de madeira em tora e 608 m* de madeira
serrada entre o Parda e o Amazonas. O valor
médio do metro cubico ¢ de R$ 388,10, pre-
visto um total de R$ 55 milhdes em madeiras
aprendidas (BRASIL, 2020, on-line).

A Policia Federal monitorava a regiao
amazonica por imagens de satélites conse-
guindo, desse modo, identificar as areas ex-
ploradas, como locais de embarque e desem-
barque das cargas e também sobrevoos para
indicar as coordenadas geograficas exatas das
madeiras extraidas (BRASIL, 2020, on-line).

Ainda nesse contexto, a Policia Fede-
ral afirma que o material apreendido ¢ produto
de desmatamento ilegal, entretanto, o ministro
do meio ambiente a época, interveio em prol
da liberagdo da carga. O ministro realizou reu-
nido com os empresarios para apresentacao
de documentos, visando a libera¢do da car-
ga, entretanto, a Policia Federal manteve as
madeiras aprendidas, para estudar com mais
detalhes esses documentos. Mais tarde, foi ve-
rificado que os documentos se demonstraram
incompletos, gerando assim desconfianga, por
parte da policia federal, no que tange ao co-
metimento de graves crimes ambientais (G1,
2021, on-line).

Em abril de 2021, o superintendente
da Policia Federal do Amazonas, Alexandre
Saraiva (informagdo verbal’, 2021, on-line)
enviou uma noticia-crime para o STF, denun-
ciando o entdo ministro do meio ambiente. No
documento, o delegado aponta indicios de cri-
mes como organizagdo criminosa, crimes no

9 Em entrevista concedida ao canal (da plataforma
youtube) Mynews, o delegado afirma que o trabalho da
policia foi questionado sem nenhum elemento, a inves-
tigacdo estava em curso desde novembro de 2020, mo-
mento no qual foi apreendida a balsa com madeira no
Para. Ainda afirma que controlar o desmatamento ilegal
necessita aprimorar processos administrativos de auto-
rizagdo, pois na liberacdo da atividade e das cargas de
madeira ocorrem muitos pontos de corrupcao e fraude
(SARAIVA, 2021, on-line).
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ambito da advocacia administrativa e tentativa
de prejudicar a investigagdo. Poucos dias de-
pois do envio ao STF, Saraiva foi afastado.

E necessario lembrar que o Ministro
do Meio Ambiente estava pedindo ajuda fi-
nanceira a diversos paises para o combate ao
desmatamento da Amazonia. Entretanto, Sa-
raiva afirma que o principal problema brasilei-
ro ¢ falta de foco e ndo questdes financeiras. O
secretario executivo do Observatorio do Cli-
ma, Marcio Astrini concorda e informa que o
Brasil possui dinheiro para combater o desma-
tamento. Existem R$ 3 bilhoes de reais depo-
sitados no Fundo Amazonia para ser utilizado
e proteger as florestas brasileiras, combatendo
crimes ambientais, mas o governo nao faz uso
da verba destinada a este fim especifico (SA-
RAIVA; ASTRINI, 2021, on-line).

Em maio de 2021, a Policia Federal
realizou uma operagdo com o objetivo de in-
vestigar o ministro do Meio Ambiente, Ricar-
do Salles, empresarios do ramo madeireiro e
servidores publicos, incluindo o presidente do
Ibama, Eduardo Bim, como suspeitos de ex-
portacdo ilegal de madeiras para os Estados
Unidos e Europa (G1, 2021, on-line).

A embaixada americana informou ao
delegado da Policia Federal, Franco Perazzoni,
sobre trés carregamentos de madeira brasileira
aprendidos por falta de documentagao obriga-
toria, que conseguiram ser enviadas para os
Estados Unidos, com destino aos portos de
Nova Orleans e Seattle. Essas cargas conti-
nham o equivalente a 74 toneladas de madeira
de espécies nativas da Amazodnia (G1, 2021,
on-line).

Para conter estes episodios de exporta-
¢do de madeira ilegal € necessario investimen-
to do governo brasileiro em fiscalizagdo (mao
de obra, equipamentos e tecnologia). Também
¢ importante mencionar que brigadistas e ae-
ronaves dos orgdos federais, sdo essenciais
para o combate das queimadas no bioma do
Centro-oeste. O Ministério do Meio Ambiente
publicou, em 2020, a paralisagdo de atividades
de mais de 1.346 brigadistas e 4 helicopteros
usados no combate das queimadas pelo Ibama
ao redor do pais. Sendo assim, equipamentos,
maquinario e operagdes de combate aos incén-
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dios sdo fundamentais para a redugdo de quei-
madas nas florestas (DIAS apud SHALDERS;
ALVIM, 2020, on-line).

3.1 AS POSSIVEIS SANCOES E PUNI-
COES INTERNACIONAIS AO ESTADO
BRASILEIRO

No ambito do direito internacional,
em regra, o uso de forca ¢ proibido para pu-
nir, entretanto, em alguns casos especificos,
¢ permitido o uso de outros tipos de recursos
para pressionar um Estado a adotar determi-
nada conduta. Esses instrumentos podem ser
medidas econdmicas, o que pode causar inco-
modos politicos ou dependendo da gravidade
da questdo, até rompimento das relagdes di-
plomaticas.

J& a utilizagdo de uso da forga fisica ou
ndo aparece como op¢ao na carta da ONU, ¢
mais uma questdo de garantia do monopolio
da violéncia a comunidade internacional para
protecdo de um estado, sendo assim, o uso de
forca € permitido pela Carta da ONU, somente
quando se tratar de medida coletiva.

Existem mecanismos usados pelos Es-
tados e Organizagdes Internacionais conheci-
do como contramedidas, que tem como intuito
induzir sujeitos do direito internacional a as-
sumirem alguns comportamentos que podem
a levar a atitudes licitas ou ndo. A retorsdo e
represalia sdo dois instrumentos criados com
este intuito, outra expressdo, mais conhecida,
¢ a sangdo internacional (VARELLA, 2017, p.
508).

A retorsdo ¢ conhecida com uma me-
dida de reacdo ndo armada contra um ato de
Estado, embora seja desagradavel, ¢ um meio
de revidar de maneira idéntica, podendo ocor-
rer: o rompimento de relagdes diplomaticas;
expulsdo de nacionais daquele Estado que
residam ou estdo temporariamente; bloqueio
de bens desses nacionais; expulsdo de na-
cionais ou a ndo concessdo de vistos. Entre-
tanto, meios econdmicos costumam ser mais
utilizados, como: a suspensdo de relagdes co-
merciais, aumento de impostos de importagao
sobre produtos; reducdo de investimentos,
suspensao de ajuda econdmica. Essas medidas
tém como objetivo pressionar o Estado a reali-
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zar mudancas em suas atitudes.

Ja as represalias sdo mecanismos de
pressdo contra um estado também, com a fi-
nalidade de constranger, pelo uso da forga, no
intuito de voltar a praticar comportamentos
em conformidade com a lei. A reagdo pode ser
armada ou ndo, porém, para que seja conside-
ra licita, deve possuir proporcionalidade com
a pratica que se quer combater. Os requisitos
de represalia sdo: “a) Ser dirigida ao Estado
responsavel pelo ato ilicito; b) Ser proporcio-
nal ao dano sofrido e suficiente para conduzir;
¢) Ser aplicada apds a tentativa de negociacao
com a outra parte” (VARELLA, 2017, p. 509).

Sendo assim, o método mais aceito
para solugdo de uma controvérsia, ¢ a forma
mais pacifica possivel. Entretanto, uma nagao
pode utilizar meios coercivos, sem ir ao ata-
que armado. Exemplos do passado, demons-
tram que a utilizagdo deste tipo de instrumen-
to era praticada, com frequéncia, por estados
‘mais poderosos’ perante paises ‘mais fracos’
economicamente (ACCIOLY, 2002, p. 463
apud MOTTA; MACHADO, 2016, on-line).
Importante salientar que a utilizacdo de meios
coercivos necessita ser submetida ao Conse-
lho de Seguranca na ONU, visto que se trata
de assuntos relacionados a ameaga ou ruptura
da paz internacional. De acordo com o art. 41
da Carta da ONU:

O Conselho de Seguranga
decidira sobre as medidas que, sem en-
volver o emprego de forgas armadas,
deverdo ser tomadas para tornar efetivas
suas decisdes e podera convidar os mem-
bros das Nagdes Unidas a aplicarem tais
medidas. Estas poderdo incluir a inter-
rupcdo completa ou parcial das relagoes
econdmicas, dos meios de comunicagio
ferroviarios, maritimos, aéreos, postais,
telegraficos, radiofonicos, ou de outra
qualquer espécie e o rompimento das re-
lagdes diplomaticas.

Posto isso, as contramedidas mais co-
muns sdo: a suspensdo do direito do voto na
Assembleia Geral; solicitagdo aos membros
para ‘desfazer’ relagdes diplomaticas com Es-
tado punido; embargo a exportagao; bloqueio
de trocas comerciais; bloqueio maritimos ou
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até mesmo aéreos ao envio de mercadorias,
permitido somente medicamentos e de bens
para fins humanitarios (VARELLA, 2017, p.
511).

Para entender melhor, ¢ importante
analisar algumas sancdes que possuem di-
versos tipos de aplicagdo. Conhecida como
sancdo diplomatica, ¢ determinada por meios
politicos e diplomaticos, ela acontece quando
ndo ¢ aprovada uma atitude de um determi-
nado estado acarretando em remocao de lagos
diplomaticos, cancelamentos de visitas gover-
namentais e fechamento de embaixadas. Outra
sancdao que pode ser aplicada ¢ a desportiva,
que tem como objetivo atacar a moral da popu-
lacdo do estado afetado. Por exemplo, quando
uma equipe esportiva de um pais ¢ proibida de
participar de eventos esportivos internacionais
(SOUZA, 2017, on-line).

Ja as sanc¢des econOmicas, limitam as
relacdes comerciais de outros paises com o es-
tado punido. Esse instrumento de sanc¢ao pode
acontecer na forma de embargo econdmico, ou
seja, controle de comércio e comercializacao,
que podem ser: “i) a proibicdo de importagdo
ou exportacdo de determinadas mercadorias;
i1) a proibicdo de investimentos no pais puni-
do; iii) proibicao de prestagao de determinados
servigos; iv) congelamento de contas bancarias
ou outros instrumentos financeiros, como titu-
los e empréstimos” (SOUZA, 2017, on-line).
No caso de sangdes comerciais, caracterizada
no mesmo conjunto de sangdes econdmicas,
porém, ela ndo funciona como bloqueio das
relagdes de comércio, e sim como aumento de
tarifas sobre importa¢do, limitagdo do volume
das importa¢des ou uma ordem de obstaculos
administrativos ao comércio. Estes tipos de
sangoes sao aplicados desde o inicio do século
XIX, em 1806, nas guerras napolednicas.

No que tange ao cendrio de quei-
madas da Amazodnia, varios paises do mundo
sinalizaram possiveis sanc¢des ao estado bra-
sileiro. O Presidente da Franga Emanuel Ma-
cron anunciou, em junho de 2020, que as ne-
gociacdes com Mercosul, assinada em 2019,
estdo interrompidas por questdes ambientais,
como a nao realizagdo de metas relacionadas
ao Acordo de Paris sobre mudangas climati-
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cas, o combate ao desmatamento e a reducdo
de gases do efeito estufa. Sendo assim, o go-
verno brasileiro tem sido bastante criticado
pelos franceses (G1, 2020, on-line).

Em junho de 2020 também foi aprova-
do uma ag¢ao contra o Acordo de Livre comér-
cio da Unido Europeia com Mercosul, aplica-
do por deputados holandeses, em virtude de
problemas relacionados a Amazdnia. Esther
Ouwehand, lider do Partido dos Animais, que mo-
veu a agdo, afirma que € uma vitoria para Amazo-
nia e para a agricultura. O partido alega que:

Nao ha acordos no tratado
UE-Mercosul que protejam a Amazodnia
ou previnam o desmatamento ilegal; os
padrdes agricolas nos paises do Mercosul
sdo inferiores aos europeus e que o bloco
europeu nao tem meios de fazer cumprir
esses padroes; o tratado pode conduzir a
um aumento significativo da concorréncia
desleal dos agricultores europeus; teriam
ocorrido numerosas fraudes envolvendo
carne brasileira destinada a exportacdo
para a Europa (G1, 2020, on-line).

O jornal francés “Les Echos” afirmou
que ndo sabe exatamente quais serdo as proxi-
mas acdes do governo holandés. E necessario
ressaltar que na Unido Europeia, questdes re-
lacionadas a parte econdmica do acordo, de-
verdo ser aprovadas pelo Parlamento Europeu,
mas devem ser validados pelo poder legislati-
vo de cada pais. A parte econdmica s6 entra
em vigor, quando obtiver aprovacao pelo Par-
lamento Europeu e pelos paises do Mercosul
(G1, 2020, on-line).

No dia 22 de setembro de 2020, o go-
verno brasileiro divulgou uma nota afirmando
que os problemas ambientais podem piorar se
o acordo entre Mercosul e a Unido Europeia
ndo entrar em vigor. Neste contexto, o gover-
no anunciou que se o acordo nao prosseguisse,
restard caracterizado o desincentivo aos esfor-
cos do Brasil para melhorar a legislagdo am-
biental. O acordo do livre comércio entre Mer-
cosul e Unido Europeia, anunciado em 2019,
retne cerca de 750 milhdes de consumidores
(GOMES; MAZUI, 2020, on-line).

Alguns paises, que compoem a UE,
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argumentam que a politica ambiental do go-
verno Bolsonaro ¢ um grande problema para a
ratificagcdo do acordo. A Franca confirmou que
se opde ao acordo. O governo brasileiro disse
que os paises precisam conhecer a realidade
do pais e que o relatdrio francés apresenta um
argumento nao baseado em critérios técnicos.
A Franca alega que a parceria acarretarda em
uma colisao ambiental (GOMES; MAZUI,
2020, on-line).

Ainda na nota, os ministérios das Re-
lacdes Exteriores e da Agricultura afirmam
que a tese defendida no relatorio frances, se
fundamenta na ideia de que, o acordo levara
a ampliacdo das exportagdes de carne bovina
dos paises do Mercosul para a Europa, na qual
se resultaria em um aumento do desmatamen-
to e das emissdes de gases de efeito estufa.
Para os ministérios, o governo brasileiro tem
capacidade de aumentar a produ¢do de carne,
soja e milho juntamente com a diminui¢do do
desmatamento e d4 como exemplo, o periodo
de 2004 a 2012.

Em outubro de 2020 foi aprovado o
relatorio pelo Parlamento Europeu, no qual
afirma que o Acordo de Livre Comércio Unido
Europeia e Mercosul ndo pode ser aprovado
nos moldes atuais e refor¢a a importancia do
compromisso dos paises com o Acordo de Pa-
ris para sua validagdo. Um trecho apresenta-
do por deputados, demonstrava preocupagao
com cendrio da politica ambiental do gover-
no brasileiro. Os parlamentos da Austria e da
Holanda ja afirmaram a ndo autorizacdo do
acordo na sua forma atual, enquanto a Bélgi-
ca, a Irlanda e Luxemburgo ndo decidiram. J&
a Franga se impde e apresenta condigdes para
conseguir realizar as negociagdes (O GLOBO,
2020, on-line).

Os problemas ndo s6 se agravam pe-
rante blocos economicos ou nagdes, no final
do semestre de 2020 grandes firmas de inves-
timento europeias, informaram a Reuters, a
inten¢do de cancelar os acordos vigentes rela-
cionados a produtos de carne bovina, comer-
ciantes de graos e até de titulos do Governo no
Brasil, se ndo apresentarem uma solucao para
diminuir o desmatamento na Amazdnia.

Grandes investidores como Nordea,
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um dos maiores bancos do norte da Europa
com sede na Finlandia e a Legal & General
Investment Management (LGIM) do reino
unido, com mais de US $ 2 trilhdes em ati-
vos, ameacam parar de investir no Brasil para
proteger a Amazodnia. O presidente brasileiro,
Jair Bolsonaro, ignorou a pressao diplomatica
sobre a questdo e sua assessoria de imprensa
ndo comentou sobre as preocupagdes dos in-
vestidores.

Uma carta foi assinada por 230 inves-
tidores institucionais, pedindo acdes urgentes
para o combate das queimadas na Amazonia.
Sendo assim, 7 (sete) grandes firmas de inves-
timento, como a Storebrand, AP7, KLP. DNB
Asset Management, Robeco, Nordea Asset
Management e LGIM, ameagaram a parar de
investir se ndo houver desenvolvimento no
combate aos incéndios das florestas. Essas
empresas possuem mais de US $ 5 bilhdes em
investimentos vinculados ao Brasil, incluindo
traders globais de graos (SPRING, 2020, on-
-line).

Outras grandes firmas de investimento,
apresentam preocupagdes referentes aos fri-
gorificos brasileiros, analisaram as condigdes
para obter carne bovina de areas devastadas da
Amazoénia. A LGIM esté pressionando as em-
presas brasileiras do ramo. Gestdo de ativos
do Nordea, considerado como uns dos maiores
bancos do Norte da Europa suspendeu compras
de dividas brasileiras no ano passado, apos as
queimadas nas florestas, colocando seus 100
milhdes de euros em titulos do governo bra-
sileiro em quarentena. Da Costa-Bulthuis, da
Robeco, que controla 3 (trés) bilhdes de eu-
ros em agdes brasileiras e 5 (cinco) bilhdes de
euros em dividas e outros ativos, afirmou que
a empresa pode reduzir sua exposi¢do ao Bra-
sil se as queimadas piorarem (SPRING, 2020,
on-line).

Ainda em setembro de 2020, aconte-
ceu uma assembleia na Organiza¢do das Na-
¢oes Unidas (ONU), com a participagao de
grandes lideres mundiais, abordando diversos
assuntos de repercussdo mundial, como por
exemplo o Covid-19 e as queimadas no Brasil.
O presidente brasileiro Jair Bolsonaro discur-
sou afirmando que o Brasil ¢ vitima de cam-
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panha de desinformagdo sobre a Amazonia e
o Pantanal (CALGARO et al., 2020, on-line).

O discurso do presidente brasilei-
ro foi bastante polémico, no que se refere as
queimadas, chegou a afirmar que “a floresta
amazonica ¢ imida e que s6 pega fogo nas
bordas”. E importante frisar que a floresta per-
manece Umida em algumas regides, mas com
o desmatamento e a abertura de ‘entradas’ le-
varam a perda de algumas partes originais, ou
seja, a floresta estd mais vulneravel a grandes
incéndios.

Outro assunto que o presidente trouxe
em seu discurso, foi afirmar que indios e cabo-
clos sdo responsaveis pelas queimadas. Entre-
tanto, uma nota técnica do IPAM, mostrou que
somente 7% dos incéndios, no ano de 2019,
aconteceram em terras indigenas'®. Ainda in-
forma que 42% das queimadas da Amazonia
ocorrem em terras publicas ndo destinadas, ou
seja, decorrentes de atividades como grilagem
(CALGARO et al., 2020, on-line).

Vale destacar ainda, que o presidente
brasileiro afirmou que o Brasil tem a melhor
legislacdo em questdes relacionados ao meio
ambiente no mundo inteiro e que respeita a
preservacao na natureza. Alegou que a riqueza
da Amazobnia acarreta em motivos para inu-
meras criticas na area ambiental (CALGARO
et al., 2020, on-line). O discurso realizado
pelo presidente brasileiro promoveu reagdes
de entidades e de ambientalistas. Em nota, o
Observatoério do Clima, classificou o discurso
como delirante e preocupa investidores inter-
nacionais. Destaca ainda que, ao negar a crise
ambiental, Bolsonaro pode motivar o desin-
vestimento e o cancelamento de acordos co-
merciais (que seriam muito importantes para
recuperacdo da economia, no momento pos
pandemia) (G1, 2020, on-line).

A Greenpeace também divulgou uma
nota criticando o presidente brasileiro, dizen-
do que envergonha o povo e isola o Brasil do
mundo. Ressalta ainda, que o pais ja foi lider
mundial no combate ao desmatamento, mas

10 Os indigenas e os caboclos fazem rocado numa area
equivalente de 20x20 metros, um fogo que nao se ex-
pande, em geral, areas voltadas a produzir sua propria
subsisténcia.
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desde que o governo (2019-2022) assumiu,
segue no caminho negativo. A WWW Brasil,
em nota, afirma que Bolsonaro fez varias acu-
sacdes sem base cientifica, ao indicar que os
incéndios sdo provocados pelos indios e os ca-
boclos (G1, 2020, on-line).

Em abril de 2021, investidores volta-
ram a pressionar o presidente brasileiro para
apresentar uma politica eficaz para o combate
ao desmatamento da Amazonia. Esses grupos
de investidores somam US$ 7 trilhdes com
51 participantes e contou com o apoio de re-
presentantes dos bancos Santander e Itat. Em
junho de 2020, esses investidores ja haviam
enviado uma carta para o governo brasileiro,
na qual cobravam uma reducdo do desmata-
mento ilegal das florestas brasileira, sob amea-
¢a de retirar seus recursos do brasil. Ainda se
preocupam com Coédigo florestal e pedem for-
talecimento e das agéncias responsaveis pela
politica ambiental, além da preven¢do de in-
céndios (BRAGA, 2021, on-line).

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da presente pes-
quisa possibilitou entender como as queima-
das da Amazodnia ocorrem, os principais moti-
vos e interesses que motivam o desmatamento.
Como principais responsaveis, 0s interesses
econdmicos do agronegdcio, se multiplicam
em agdes para limpar as terras ou expandi-la
para suas atividades, ou ainda, a exploragdo de
madeiras ilegais.

Os incéndios, que geralmente ocor-
rem de modo ilicito, se espalham facilmente
causando destrui¢des das florestas, espécies
e levando a extingdo de animais. Além disso,
as queimadas liberam uma grande quantidade
CO2 para atmosfera trazendo desequilibrio do
efeito estufa ocasionando mudancgas climati-
cas.

O Acordo de Paris ¢ um importante
instrumento para garantir a elaboragdo de
planos de redu¢do nas emissdes de CO2, que
por meio da cooperagdo dos paises membros,
consigam alcancar as metas estabelecidas no
acordo.

A presente pesquisa verificou tam-
bém que a legislacdo ambiental brasileira,
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como a lei n° 6938, o Codigo Florestal e o ar-
tigo 225 da Constituicao Federal sdo leis com-
pletas, que trazem em seu corpo normas pre-
ventivas e de fiscalizagdo, que buscam reduzir
as destrui¢cdes das florestas. Ocorre que estas
ndo sdo cumpridas em seu inteiro teor.

Agregado a isso, o corte de verbas
e investimentos em Orgdos governamentais
diminui sensivelmente a possibilidade de fis-
calizacdo em uma d4rea tdo extensa como a
Amazodnia. A auséncia de preocupagdo com
meio ambiente, por parte politica brasileira, ¢
evidente ao verificar que o Brasil possui re-
cursos como o fundo Amazonia e ndo o utiliza
para o combate ao desmatamento. Tal postura
permite o afrouxamento das acdes fiscalizato-
rias, facilitando entdo as queimadas ilegais, a
exploracdo de madeira e as invasdes de terras.

Observando a atual situacdo do Bra-
sil, outros paises do globo pressionam o go-
verno brasileiro para apresentarem medidas
efetivas no intuito de melhorar os dados sobre
desmatamento da Amazonia, caso contrario,
informa a aplicag@o de sang¢des comerciais ao
Brasil. Apesar disso, existem discussdes sobre
eficdcia dessas sangdes internacionais, por se
tratarem de acdes individualizadas, ndo apre-
sentam resultados maiores. Entretanto, quan-
do de fato aplicadas podem contribuir para
grande reducdo do PIB brasileiro, ja que a ex-
portacdo de produtos agropecuarios represen-
ta grande parte da economia brasileira.

Entdo ¢ muito importante essa pres-
sdo de paises estrangeiros sob o governo bra-
sileiro, para que consigam, através de clipulas
do clima e reunides da ONU, resolver por meio
de didlogos e debates, métodos para redugdo
do desmatamento. Sendo relevante apontar
que as sancdes comerciais individualizadas
(de cada agente externo) afetam a economia
do pais, mas também reverberam em toda po-
pulagdo brasileira.

Ressalta-se ainda, a necessaria dis-
cussdo sobre o desenvolvimento de modelos
de negbcio sustentdveis, com a reutilizagdo
de recursos ambientais. Além do aumento de
recursos para investir na fiscaliza¢do, nao so
onde ocorre o desmatamento, mas em frigo-
rificos que compram gados de éreas ilegais,
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assim como, areas de producao de soja.

O meio ambiente, em especial a flo-
resta Amazonica, possui importancia para a
sobrevivéncia humana, por isso, ¢ importante
preserva-la assim, como também, outros bio-
mas brasileiros. A legislacdo ambiental preci-
sa ser mais respeitada e aplicada corretamente,
somente assim, poderemos reduzir o desmata-
mento e salvar o que resta de vegetacdo nativa,
reduzindo os indices de emissao de CO2 que
permitam salvar o planeta das mudancas cli-
maticas e garantir uma qualidade de vida me-
lhor a humanidade.
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O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENALE O
PLEA BARGAIN: UMA ANALISE COMPARATIVA DOS
INSTITUTOS E SEUS REFLEXOS NO SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRO

Evellin Pereira de Jesus !
Carlos Eduardo Cunha Martins Silva®

RESUMO

O presente artigo foi pautado em uma metodologia de pesquisa teorica, tendo como foco a entrada em
vigor do Pacote Anticrime (Lei Federal n® 13.964/2019), que introduziu no Sistema Penal brasileiro o Acordo
de Nao Persecugdo Penal, mecanismo processual da Justica Consensual, criada com base em outro instituto
denominado Plea Bargain, cuja origem remonta a paises pautados pelo sistema de Common Law, principalmente
os Estados Unidos da América. Tendo isso em mente, bem como o fato de o Brasil ser um pais vinculado a tradi¢ao
do sistema Civil Law, o presente trabalho visa realizar uma analise comparativa desses dois institutos, a fim de
verificar suas distingdes e semelhangas, considerando os sistemas juridicos em que foram concebidos, bem como
as criticas feitas a ambos os modelos. Ao final deste ensaio, serd possivel verificar se, diante de tal influéncia, a
“ANPP” ¢ compativel com o sistema penal-constitucional brasileiro em seus principios e garantias. Importa, pois,
analisar se a aplicagdo deste mecanismo, cujo principal objetivo é promover a economia ¢ a celeridade processual,
ndo corresponde a uma excessiva atenuagdo de principios, como a presunc¢do de ndo culpabilidade ¢ o dever de
iniciativa publica do processo penal, valorizando a aplicagdo discriciondria e instrumentalizada do Direito Penal
em detrimento da Justica e do Devido Processo Legal.

Palavras-Chave: Pacote Anticrime. Direito Comparado. Principios Constitucionais.

ABSTRACT

The present article was based on a theoretical research methodology, focusing on the entry into force
of the Anti-Crime Package (Federal Law No. 13.964/2019), which introduced the Criminal Non-Prosecution
Agreement to the Brazilian Criminal System, a procedural mechanism of Consensual Justice, created based on
another institute called Plea Bargain, whose origin goes back to countries guided by the Common Law system,
mainly the United States of America. Bearing this in mind, as well as the fact that Brazil is a country binded
to the tradition of the Civil Law system, the present paper aims to carry out a comparative analysis of these
two institutes, in order to verify their distinctions and similarities, considering the legal systems in which they
were conceived, as well as the criticisms made to both models. At the end of this essay, it will be possible to
verify whether, considering such influence, the “ANPP” is compatible with the Brazilian criminal-constitutional
system considering its principles and guarantees. It is therefore necessary to analyze whether the application of
this mechanism, whose main objective is to promote economy and procedural speed, does not correspond to
an excessive mitigation of principles, such as the presumption of non-culpability and the obligation of public
initiative of the criminal process, valuing a discretionary and instrumentalized application of Criminal Law in
detriment of Justice and Due Process of Law.

Keywords: Anti-Crime Package. Comparative Law. Constitutional Principles.
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INTRODUCAO

Este artigo realiza uma abordagem
metodoldgica baseada em uma pesquisa ted-
rica, utilizando-se de recursos bibliograficos e
de uma analise documental, tendo como fon-
tes outros artigos cientificos, discussdes juris-
prudenciais, excertos doutrinarios, com énfa-
se no estudo da legislacdo patria e estrangeira
pertinente a matéria pesquisada.

O inicio de 2020 representou um
tempo de mudancas para a sistematica penal
e processual penal brasileira, pois corres-
pondeu a entrada em vigor da Lei Federal n°
13.964/2019, também conhecida como “Lei
Anticrime”, ou ainda, “Pacote Anticrime”,
cuja premissa principal seria “aumentar a
eficacia no combate ao crime organizado, ao
crime violento e a corrupgdo, além de redu-
zir pontos de estrangulamento do sistema de
justica criminal” (BRASIL, 2019, on-line). A
nova lei, além de promover alteragdes a insti-
tutos ja existentes, tratou ainda de implemen-
tar novos mecanismos processuais, tal como o
objeto central do presente ensaio, o Acordo de
Nao Persecugao Penal.

Entendido como um mecanismo de
justica consensual, como a transagao penal e a
suspensao condicional do processo, o Acordo
de Nao Persecucao Penal (ANPP), acrescido
ao Cddigo de Processo Penal por meio do ar-
tigo 28-A, desde a sua entrada em vigor, mos-
trou-se um tanto polémico no que concerne a
uma adequacdo a sistematica penal brasileira.

Isso ocorre, principalmente, por se
tratar de um instituto claramente inspirado no
mecanismo de justica consensual americano,
responsavel pela resolucdo de cerca de 97%
das condenagodes produzidas pela justica pe-
nal estadunidense em ambito federal, o Plea
Bargain. Contudo, a despeito das varias seme-
lhangas, ha diversos aspectos divergentes que
circundam esses mecanismos, sobretudo em
razao das distingdes estruturais entre os siste-
mas de justiga brasileiro e estadunidense.

Nesse sentido, esse ensaio buscou
responder se, considerando o que ¢ o Plea
Bargain e a sua aplicagdo dentro do sistema
de justica estadunidense, bem como, a partir
disso, de que forma o legislador brasileiro es-
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truturou o Acordo de Nao Persecucdo Penal
dentro do Diploma Processual Penal, quais os
pontos convergentes e divergentes entre estes
institutos e quais as implicacdes disto para a
adequag¢do do ANPP a ordem constitucional
brasileira.

Essa premissa se mostra relevante
ndo somente para fins académicos, tendo em
vista que este ensaio buscou desenvolver uma
andlise pormenorizada de cada um dos institu-
tos, sobretudo, em razdo dos aspectos sociais
que se inserem nessa tematica. Logo, ¢ per-
tinente avaliar se este novo mecanismo pro-
cessual mostra-se coerente com a sistematica
constitucional patria, de modo que sua aplica-
¢do ndo corresponda a uma violagdo de direi-
tos e garantias fundamentais assegurados pelo
ordenamento juridico brasileiro.

A fim de alcangar tal intento, este en-
saio foi dividido em trés secdes, conforme as
finalidades especificas do presente trabalho.

A primeira cuidou de introduzir o
conceito de justica consensual e as teorias que
a norteiam, além de apresentar o conceito e a
aplicabilidade do Plea Bargain, no contexto
do sistema judicial americano e quais os refle-
xos deste no sistema de justi¢a criminal bra-
sileiro.

Ja a segunda buscou tratar o ANPP
de forma mais especifica, delineando o modo
como este foi estruturado dentro do Codigo de
Processo Penal e quais as discussdes a respeito
de sua aplicacdo na realidade juridica brasilei-
ra.

Por fim, coube a terceira secio apre-
sentar o didlogo comparativo entre os institu-
tos e, considerando tal analise, desenvolver
um breve estudo sobre a adequagdo do ANPP
a ordem constitucional brasileira.

1 JUSTICA CONSENSUAL, O PLEA
BARGAIN E SEUS DESDOBRAMENTOS
NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL
BRASILEIRO

E de suma importincia, antes que
seja possivel ampliar a exposi¢do sobre os
institutos objetos desse ensaio, explicitar um
pouco a respeito de sua natureza juridica e o
contexto, tanto formal como material, no qual
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eles estdo inseridos. Ou seja, faz-se necessario
introduzir o conceito de “justica consensual”,
analisada mais especificamente visando sua
aplicacdo nos sistemas de justica criminal.

Primeiramente, em que pese as anali-
ses a respeito dos modelos de politica criminal
existentes, pode-se pontuar que estes se divi-
dem em duas grandes tendéncias doutrinarias:
o “garantismo penal” e o “eficientismo penal”.
Oriundos da reforma do pensamento penal do
século XVIII, ¢ correto afirmar que ambos
os modelos decorrem da compreensdo racio-
nalista do poder punitivo, fomentada a época
(VIEIRA, 2006, p. 31).

O garantismo, associado a concep-
¢do de politica criminal europeia, traduz-se,
em linhas gerais, em uma orientacdo princi-
piologica da pratica penal, que visa assegurar
garantias e direitos fundamentais, tendo como
contexto de incidéncia, a concepcao de direi-
to penal (estatal) minimo, “cujo aporte tedrico
tem sido chamado de Nova Prevengdo, que
significa uma prevencao nao penal da crimi-
nalidade”. (ZACKSESKI; DUARTE, 2012, p.
2-4).

Por outro lado, ha também o mo-
delo “eficientista”, mais proximo da politica
criminal norte-americana, o qual se dedica a
objetivacdo da pratica penal concreta, a fim
de proporcionar maior eficiéncia econdmica
ao processo judicial. Quanto a este conceito,
salienta VIEIRA (2006, p. 32):

Como ressalta Silva Sanchéz
(2004, p. 2), citando Mercado Pacheco,
a eficiéncia como atributo do Direito ¢
fruto da corrente law and economics que
propde “a utilizagdo de técnicas como a
analise custo/beneficio na elaboracdo das
politicas juridicas e na justificagdo das
decisdes judiciais, a abertura decidida do
discurso juridico ao tema das consequén-
cias econdmico-sociais do Direito, ou a
consideracdo de eficiéncia econdmica
como valor juridico.

E desta tendéncia que, predomi-
nantemente, deriva a logica da negociagdo
judicial, haja vista que, a justica restaurativa,
assunto distinto do que se busca analisar no
presente trabalho, pode ser entendida como
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uma vertente da justica negocial, porém que
demonstra proeminéncia da mentalidade ga-
rantista.

Isto porque, a despeito de promover
certa mitigagdo das vias processuais tradicio-
nais, fomentando a economicidade juridica,
pauta-se na prote¢do e no protagonismo dos
direitos da vitima, pela responsabilizacdo do
infrator, promovendo ainda o didlogo entre os
envolvidos (ofensor, ofendido, familiares e
comunidade), sem grandes interferéncias es-
tatais quanto ao resultado do consenso (GO-
DOY et al., 2020, p. 4-5), sendo, portanto, ndo
divorciada do eficientismo, mas evidentemen-
te mais proxima do garantismo.

Assim, tendo em vista o que se obje-
tiva demonstrar no presente artigo, ¢ essencial
que se promova a distingdo entre o conceito
de justica negocial propriamente dita e jus-
tica consensual, quando aplicadas ao direito
processual penal, a fim de que seja possivel
determinar o contexto em que se inserem 0S
institutos que aqui se pretende estudar.

Deste modo, cabe a seguinte explica-
¢ao:

A transposicdo das ideias de
acordo e consenso para o direito pro-
cessual penal deu origem ao que se de-
nomina, comumente, de justica consen-
sual penal ou justica negociada. Tais
expressdes, em regra, sio tomadas como
sindnimos pela doutrina. No entanto, ha
quem faga distingao conforme estejam ou
ndo presentes atos de negociacdo efetiva
entre os sujeitos participantes. Frangoi-
se Tulkens e Michel van de Kerchove,
por exemplo, associam o termo justica
consensual a um ‘modelo que concede
um lugar mais ou menos importante ao
consentimento dos interessados, seja sob
a forma positiva de uma aceitagdo ou
sob a forma negativa de uma auséncia
de recusa’. [...] Por seu turno, a justica
negociada designaria, mais propriamen-
te, aquelas situa¢des em que o imputado
tem um verdadeiro ‘poder de discussdo’
acerca das propostas que lhe sdo feitas,
interferindo no seu contetudo. E uma for-
ma de participagdo que confere maior
autonomia e permite ir além das alterna-
tivas de aceitagdo ou recusa. Em termos
comparativos, a justica consensual se
assemelharia a um contrato de adesao,
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enquanto a justica negociada, a um con-
trato sinalagmatico (LEITE; GOMES,
2009, p. 20).

Assim, pode-se delinear que, dividi-
da entre as opinides daqueles que fazem duras
criticas a mitigacao de principios, como a obri-
gatoriedade da agdo penal e o devido processo
legal, bem como daqueles que defendem com
veeméncia a necessidade de sua aplicacao, sob
o pretexto de “desafogamento” do Poder Ju-
diciario, sobretudo em ambito penal, a justica
consensual pode ser definida como um con-
junto de mecanismos que visa a propositura
de acordos ao acusado, geralmente elaborados
pela parte que possui legitimidade para ajui-
zar a agao penal, com o intuito de promover o
exercicio da atividade jurisdicional mais for-
ma econdmica, célere e efetiva (GORDILHO,
2009, p. 66).

Ainda que possuam facetas distintas,
€ notorio que a instituicdo de mecanismos de
consenso judicial, especialmente aplicado a
esfera penal, vem se popularizando ao redor
do mundo. Paises como Espanha e Alemanha,
mostram-se mais familiarizados com tais ins-
trumentos, haja vista possuirem experiéncias
mais antigas com o consenso, enquanto, ou-
tros paises, como a Franga, apenas recente-
mente passaram a aderir as praticas negociais
(LEITE; GOMES, 2009, p. 15).

A aplicacdo da justica consensual
teve suas bases definitivamente fincadas no
ordenamento juridico brasileiro, quando da
entrada em vigor da Lei Federal n° 9.099/95, a
qual institui os Juizados Especiais Criminais,
e com eles os institutos da Composi¢ao de
Danos Civis, Transagao Penal e da Suspensao
Condicional do Processo (RAMOS; BACK,
2019, p. 197), a vista dos modelos portugués e
italiano (LEITE; GOMES, 2009, p. 15).

Ambos 0s mecanismos, trazem uma
proposta de supressdo da a¢do penal propria-
mente dita, sobreposta por um acordo elabo-
rado pelo Ministério Publico ou pelo Que-
relante, destinado ao acusado, o qual, em se
restando verificado o preenchimento prévio
dos requisitos legais, devera cumprir medidas
de restricao de direitos ou realizar uma presta-
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¢do pecuniaria durante um periodo de prova.
Tem-se, portanto, que sendo tais condigdes
devidamente cumpridas durante o periodo
estabelecido, o acusado terd sua punibilidade
declarada extinta (RAMOS; BACK, 2019, p.
197).

Nao obstante, observa-se que na con-
temporaneidade, o exemplo mais eloquente de
justica consensual aplicada ao processo penal,
e o primeiro dos objetos de estudo a serem
analisados no presente ensaio, ¢ o Plea Bar-
gain, derivado da pratica juridica estaduni-
dense sendo responsavel pela resolugdo de ex-
pressivos 95% dos casos penais daquele pais
(RIBEIRO, 2020, on-line).

O sistema de justica americano tem
suas bases no modelo legislativo de origem an-
glo-saxa, denominado Common Law, no qual
se da maior relevancia ao direito consuetudi-
nario e aos precedentes judiciais (cases law),
nos quais, para Gordilho (2009, p. 58-59), a
aplicacdo da Lei como excepcional, limitan-
do-se apenas aos casos por ela previstos, ve-
dando-se ainda, a interpretagdo por analogia.

Atrelado a isso, esta uma caracteris-
tica essencial a atividade juridica americana,
que ¢ a autonomia legislativa dos estados-
-membros da federacdo estadunidense. Nesse
sistema, cada ente federado tem a prerrogativa
de, seja por meio das Constituicdes Estaduais
ou por meio de leis ordinarias (statutes laws),
determinar quais condutas serdao criminalmen-
te tipificadas e quais normas regerdo o direito
processual penal, nos limites de sua jurisdigao.

Ressalte-se que tal autonomia ¢ li-
mitada as previsdes, ainda que enxutas, da
Constituicdo Federal estadunidense, princi-
palmente, no que diz respeito a observacao
indispensavel dos direitos fundamentais, tais
como o direito a vida, a liberdade, a proprie-
dade e ainda, ao devido processo legal (due
process of law).

Em se tratando do devido processo
legal, antes que se prossiga a analise do insti-
tuto que em suma significa a mitigacdo deste
direito, faz-se imperioso apresentar uma vi-
sdo, ainda que panoramica, de como se d4, via
de regra, o julgamento das acdes penais pelo
que seria o equivalente ao procedimento co-
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mum no ambito do sistema de justi¢a criminal
americano, o qual, em que pese as correspon-
déncias com o sistema de justiga brasileiro,
guarda caracteristicas proprias.

No sistema de justica criminal ame-
ricano, apos a investigacdo policial, conside-
rando a primazia do principio da oportunidade
e da conveniéncia do interesse publico (GOR-
DILHO, 2008, p. 62-63) e estando certo de
que ha provas suficientes para o oferecimento
da denuncia, o promotor (District Attorney ou
Public Prosecutor), o qual possui grande pro-
tagonismo neste sistema, sendo capaz, inclusi-
ve, de decidir sobre quais provas serdo utiliza-
das no processo, elaborara a peti¢ao acusatoria
(complaint). Contudo, isso ainda ndo corres-
ponde a instauracao do processo criminal.

Para tanto, de acordo com o que de-
termina a legislagdo de cada unidade federa-
tiva, é necessario que se promova a apresen-
tacdo dos argumentos acusatorios perante um
Grand Jury, formados por cerca de 25 jurados
leigos ou ainda, perante um juiz. Nesta fase
preliminar € possivel a realizagdo da oitiva de
testemunhas, bem como a determinagdao de
providéncias investigatorias, de modo que, ao
fim, tanto pela deliberagdo dos jurados leigos,
como pela decisdo do juiz, caso ndo ocorra a
anulacdo do processo, a acusacao formal sera
aceita, nos termos apresentados pelo promotor
(indictment), ou modificada, mediante a apre-
sentacdo de uma nova acusacdo pelo Grand
Jury (presentment).

Nas hipodteses em que ndo ha a su-
pressdo da persecu¢do penal pela elaboragdo
do Plea Bargain, segue-se o procedimento
descrito a seguir, apds a elaboracdo da acusa-
¢ao formal (GORDILHO, 2008, p. 64):

Definido o procedimento, com
a aceitagdo da acusagdo pelo Grande Juri
(indictment), ou com a apresentacdo de
nova acusacao pelo Grande Juri (pre-
sentment) ou ainda com acusacdo feita
diretamente perante o juiz (information),
o0 juiz designa a data do julgamento que
tem inicio com a formagao do petty juri,
em regra formado por 12 leigos (laymen),
os jurados (jurors) e seu porta-voz (fore-
man), cuja competéncia € julgar as ques-
toes de fato e apresentar um veredicto em
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favor da inocéncia (not guilty) ou da cul-
pabilidade (guilty) do réu.

Nesta fase predomina a orali-
dade e a informalidade dos procedimen-
tos, aliada a sofisticadas regras sobre a
administracdo das provas (The Law of
Evidence), onde a requerimento inicial
(complaint) exige apenas o relato dos fa-
tos, a indicag@o da autoria e o pedido do
remédio.

Escolhido o juri, o julgamento
se inicia com as alegagdes iniciais (ar-
raignment the trial judge) da promotoria
¢ da defesa, que consiste na leitura for-
mal do libelo acusatério, seguido de um
relato estéril dos fatos e da indicagdo la-
coOnica das provas a serem apresentadas
pelo Estado e pela defesa, sem qualquer
argumentacdo ou inferéncia das provas.

Os autos do inquérito policial,
bem como as provas obtidas na fase an-
terior ndo sdo levadas em consideragao,
assim como o réu (defendant) ndo esta
obrigado a prestar depoimento, em virtu-
de da garantia contra a autoincriminagao
(privilege against self-incrimination),
sem que isso possa ser interpretado con-
tra a sua defesa.

Por fim, no que tange ao julgamento
pelo jari popular, o chamado grand jury trial,
¢ importante destacar que, a despeito de sua
competéncia, composi¢do e até a necessida-
de de unanimidade ou ndo em seus vereditos
constituirem questdes que variam de acordo
com a unidade federativa, esta ainda constitui
a forma mais comum de julgamento, quando
ocorre a persecugao penal nos Estados Unidos.
Sobretudo porque, além de ser um modelo pro-
cedimental, constitui ainda um direito subjeti-
vo do acusado (MARCUS, 1997, p. 130-131)
previsto na Constitui¢do Federal americana,
mais precisamente na célebre Quinta Emenda
(Fifth Amendment)®, pode esta ser considerada

3 Amendment V: “No person shall be held to answer for
a capital, or otherwise infamous crime, unless on a pre-
sentment or indictment of a grand jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the militia,
when in actual service in time of war or public danger;,
nor shall any person be subject for the same offense
to be twice put in jeopardy of life or limb,; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against
himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law,; nor shall private property

be taken for public use, without just compensation.”
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a materializa¢cdo do que se considera, na pers-
pectiva juridica estadunidense, o due process
of law.

Apesar disso, conforme explicam os
especialistas Jay Schweikert e Timothy San-
defur em entrevista ao The Federalist Society
(2018, on-line)*, em meados de 1870, ante a
incapacidade do sistema de justi¢a criminal
americano para processar todas as demandas
penais trazidas pelo Estado pela via mais ex-
tensa e demandante de julgamento, qual seja o
julgamento pelo juri, deu-se, portanto, a cons-
tituicdo do Plea Bargaining®.

A prética se popularizou de tal forma
que, atualmente, tem-se que 97% das conde-
nagdes produzidas pela justi¢a criminal esta-
dunidense, em ambito federal, sdo obtidas por
meio dos acordos de barganha e ndo pelos jury
trials, como determina o texto constitucional
americano (SCHWEIKERT; SANDEFUR,
2018, on-line). Este protagonismo da Justica
Consensual culminou em um fendmeno deno-
minado “disapering trials”, ou seja, o “desa-
parecimento dos julgamentos”.

Quanto ao procedimento em si, se-
gundo afirmam Schweikert e Sandefur (2018),
o acordo de barganha (plea bargain), podera
ocorrer quando um individuo, acusado de um
ou mais crimes, opta por langar mao de uma
série de direitos constitucionais, mais espe-
cificamente, aqueles previstos na ja mencio-
nada Quinta Emenda a Constitui¢do Federal
estadunidense, em troca da descontinuidade
da acdo penal, a qual poderia cominar no sen-
tenciamento do acusado a uma pena mais gra-
ve do que aquela estipulada no acordo.

Seguidamente, o acusado tera a
“oportunidade” de se declarar culpado (plea-
ding guilty) por um crime menos gravoso do
que aquele(s) pelo(s) qual(is) foi inicialmente

4 Informacao oral em lingua inglesa de livre traducao;
entrevista publicada no dia 24 de outubro de 2018, re-
tirado de plataforma de video do Canal The Federalist
Society.

5 Este trabalho utilizard nesta primeira se¢do, as ex-
pressdes de lingua inglesa “Plea Bargain”, que seria
o acordo de barganha propriamente dito, ou seja, um
substantivo, e “Plea Bargaining”, que seria acdo de
realizar o acordo, ou seja, um verbo, como expressodes

sindnimas para designar o instituto analisado.
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acusado (charged) e, por conseguinte, cumpri-
ra pena, que pode ser privativa de liberdade (ou
ndo) pelo tipo penal acordado. H4 hipdteses de
promogao do acordo sem que seja necessario a
confissdo de culpa pelo réu (nolo contendere),
contudo, diferente da primeira, esta modalida-
de ndo produz efeitos sobre eventual imputa-
c¢do de responsabilidade civil pelos danos pro-
vocados pelo crime (CAMPOS, 2012, p. 4).

Ressalte-se que tal pratica ndo ¢ pre-
vista na Constitui¢do estadunidense, mas, con-
siderando que tal pais se baseia no Sistema da
Common Law, ndo se encontra problemas para
a sua aplicacdo, desde que seja regulada pela
legislacdo dos estados-membros (CORNELL
LAW SCHOOL, 2021, on-line).

Em que pese a supressdo do proce-
dimento tradicional de julgamento e todas as
criticas e polémicas que margeiam a aplicacao
extensiva do Plea Bargaining como forma de
resolver as demandas penais estadunidense,
as quais serdo melhor exploradas na terceira
secdo deste artigo, a Suprema Corte dos Es-
tados Unidos ja reconheceu, no julgamento
Santobello v. New York, 1971, o quao essen-
cial ¢ a manutencao de tal pratica para o efeti-
vo funcionamento do sistema de justi¢a penal
americano.

Desta forma, faz-se relevante a
analise do referido mecanismo de justigca
consensual, haja vista que, tal como destaca
Barbosa Moreira (apud MUNIZ NETO; CAS-
TRO, 2017, p. 40):

A ‘hegemonia politico-eco-
nomica’ dos Estados Unidos influencia
praticamente todos os paises e as mais
diversas areas, incluindo o Direito, mo-
tivo pelo qual se explica o fendmeno da
expansdo dos instrumentos de barganha,
inclusive, ao direito brasileiro.

Tendo, portanto, o Plea Bargain como
principal parametro, em que pese ter obti-
do legitimidade e forca normativa somen-
te com a entrada em vigor da Lei Federal n°
13.964/2019, o ANPP foi originalmente ins-
tituido e regulamentado no direito brasileiro
pela Resolugdo n® 181, publicada em 07 de
agosto de 2017, pelo Conselho Nacional do
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Ministério Publico (CNMP), a qual visava
dispor sobre instauracdo e tramita¢do do pro-
cedimento investigatdrio criminal a cargo do
Ministério Publico (CNMP, 2017, on-line),
em seu artigo 18.

Com redacdo dada pela Resolugdo n°
183, também do CNMP, o instituto previsto no
artigo supracitado ¢ considerado por Vladimir
Aras (apud CUNHA et al., 2019, p. 303) um

[...] negocio juridico bilateral
de eficacia condicionada a sua homo-
logagdo judicial, que impacta sobre o
exercicio da acdo penal publica, condi-
cionada ou incondicionada. Implica na
confissdo voluntaria e ndo exige delacdo
de terceiros [...].

Nao obstante a similaridade entre a dis-
posicao normativa do CNMP e os moldes sob
os quais se delimitou a aplicacdo do ANPP no
Codigo de Processo Penal, desde a sua publi-
cacdo, a instauracdo do instituto pela via eleita
anteriormente foi objeto de intensos debates,
sobretudo quanto a evidente inconstituciona-
lidade tanto formal como material da norma,
conforme menciona Carlos (2020, p. 45-46), o
qual discorre que:

Desde sua edigdo, tal norma
evidenciava notorios vicios de incons-
titucionalidade formal e material, sendo
que, por essa razdo, a Associacdo dos
Magistrados do Brasil - AMB — ¢ o Con-
selho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil — CFOAB — prontamente
ajuizaram, respectivamente, as ADIs
5790 e 5793. Tais agdes ainda ndo foram
julgadas e imputam vicio formal de in-
constitucionalidade a Resolugdo CNMP
n°® 181/2017, por usurpar a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre di-
reito processual e direito penal (art. 22,
I, CF), por extrapolar o poder regula-
mentar conferido ao Conselho Nacional
do Ministério Publico (art. 130-A, §2°,
I, da CF), bem como ofensa ao principio
da reserva legal (art. 5° II, da CF). Ha
também a imputagdo de inconstituciona-
lidade material consubstanciada em: (1)
usurpagdo da competéncia do Poder Ju-
diciario para poder julgar e impor sangao,
por intermédio do juiz competente (art.
5°, XXXV e LIII, da CF); (2) violagdo
do devido processo legal (art. 5°, LIV, da
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CF); (3) violagdo da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV, da CF); (4) vio-
lagdo da vedagdo de obtengdo de prova
por meio ilicito, em razdo da imposi¢ao
da confiss@o para obtenc¢do do beneficio
(art. 5°, LVI, CF); (5) ofensa ao principio
da indisponibilidade da ag¢do penal (art.
129, 1, da CF).

Deste modo, a despeito das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas
pela Associagdo dos Magistrados do Brasil e
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, ainda pendentes de julgamento,
pela analise da regra geral contida no artigo
22,1, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, quanto as matérias de com-
peténcia legislativa privativa da Unido, mes-
mo que suprimidas as discussdes quanto a seu
viés material, a inconstitucionalidade formal
da norma produzida pelo CNMP bastaria para
inviabilizar a aplicagdo do instituto em ques-
tao.

No entanto, notadamente, o me-
canismo processual em si ndo foi de todo
descartado, posto que, foi partindo dos moldes
previstos pelo artigo 18 da Resolugio CNMP
n® 181/2017 e tendo como pano de fundo o
instituto de justica consensual estadunidense,
0 Plea Bargain, que o ANPP foi efetivamente
inserido no ordenamento juridico patrio, pela
via do artigo 28-A no Codigo de Processo Pe-
nal.

3 O ANPP NO AMBITO DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Primeiramente, ¢ essencial destacar
que esta se¢do do artigo se debrugara sobre a
analise da mecanica por tras do ANPP e seus
desdobramentos, tal como descrito no artigo
28-A do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1941, on-line), a0 que opta por se concen-
trar quanto as questdes relativas a adequagao
constitucional do instituto na ultima se¢do do
presente ensaio.

Assim, como ja mencionado anterior-
mente, o ANPP foi definitivamente instituido
na sistematica penal brasileira quando da en-
trada em vigor da Lei Federal n® 13.964/2019,
o popularmente conhecido como pacote anti-

80



REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

Artigo cientifico

crime, concebido pelo entdo Ministro da Justi-
ca e Seguranca Publica da época.

Seguindo a esquematizacdo do texto
legal, faz-se necessario introduzir o instituto
tratando primeiramente das hipdteses de ca-
bimento e seus requisitos. Tal como dispde o
caput do artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal, descartada possibilidade de arquiva-
mento, ante as infracdes penais, praticadas
sem violéncia ou grave ameaga, cuja pena mi-
nima seja inferior a 4 (quatro) anos, cabera ao
Ministério Publico a propositura do acordo.
Em que pese o tempo de pena cominado, res-
salta o §1° do artigo citado, que serd necessa-
rio considerar as causas de aumento e diminui-
¢do passiveis de incidir sobre o caso concreto
(BRASIL, 2019).

E valioso salientar que, ante a recusa
por parte do Ministério Publico, para propor
o acordo, aplicar-se-4 a previsao do artigo
28 do Codigo de Processo Penal, modificado
também pela Lei Federal n° 13.964 de 2019,
no qual o investigado devera requerer, no pra-
zo de 30 (trinta) dias, a remessa dos autos ao
orgdo competente para revisdo ministerial,
quando na primeira instdncia, no ambito da
justica comum estadual, os autos serdo enca-
minhados para a Procuradoria Geral de Justiga
da respectiva unidade federativa, a fim de que,
caso entenda cabivel, proponha o acordo ou
determine que outro o faga, ou, se ndo enxer-
gar hipotese de aplicagdo do instituto, manter
o entendimento do 6rgdo a quo.

Para fazer jus a aplicacdo do institu-
to, e aqui estd provavelmente o ponto mais
polémico no que diz respeito a0 mecanismo,
sera imprescindivel a realizagcdo da confissdo
formal e circunstancial pelo indiciado perante
uma autoridade publica, seja policial, quando
da fase investigatoria, seja o proprio Minis-
tério Publico, no momento da propositura do
acordo. A confissdo devera ser reduzida a ter-
mo e subscrita (LAI 2020, on-line). Ressalte-
-se que o ato somente sera valido se, ainda que
em sede policial, se perfaca perante a defesa
técnica do acordante (CARLOS, 2020, p. 48).

Além disso, pela redacdo do caput do
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal,
pode-se destacar ainda outro requisito para a
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propositura do ANPP, qual seja, ser ele “ne-
cessario e suficiente para a reprovagao e pre-
ven¢do do crime” (BRASIL, 2019, on-line).
Notadamente, vé-se que tal prerrogativa vem
imbuida de grande subjetividade, o que podera
levar a concessdo de um poder discricionario
descabido ao 6rgdo acusatorio, posto que po-
dera se valer de tal condi¢do para se esquivar
de promover o acordo em favor do investigado
(SILVA, 2020, p. 191).

Diante disso, cabe apontar que os es-
tudiosos processuais penais mais afetos ao
garantismo entendem que a promocao do
ANPP, preenchidas as prerrogativas legais, ¢
um direito publico subjetivo do investigado.
Contudo, ha outros pensadores do campo do
processo penal que defendem se tratar de um
poder do 6rgdo acusatorio (LOPES JR., 2020,
p. 221-222).

Quanto as causas impeditivas para o
cabimento do acordo, estas sdo elencadas pelo
§ 2° do artigo 28-A do Cddigo de Processo Pe-
nal e sdo entendidas pela doutrina como sendo
de natureza alternativa, bastando a incidéncia
de qualquer uma delas para tornar invidvel a
aplicacdo do instituto.

Sao elas: o cabimento da transagdo pe-
nal, instituto de legitimidade dos Juizados Es-
peciais Criminais — inciso [; a reincidéncia do
investigado ou a existéncia de elementos pro-
batorios indicativos de habitualidade crimino-
sa, pratica reiterada ou profissional, exceto se
as infragcdes penais anteriores forem conside-
radas insignificantes — inciso II; ter sido o in-
vestigado, nos cinco anos antecedentes a pro-
positura do instituto, beneficiado do acordo de
ndo persecu¢do penal, da transagdo penal ou
da suspensdo condicional do processo — inci-
so III; por fim, a conduta ter sido praticada,
em sede de violéncia doméstica ou familiar ou
contra a mulher em decorréncia de sua condi-
cdo de género feminino, ainda que a respecti-
va pena minima cominada seja inferior a qua-
tro anos — inciso IV (BRASIL, 2019).

Logo, verificados que estdo preenchi-
dos todos os requisitos legais, bem como que
ndo existem no caso concreto, quaisquer das
causas impeditivas acima elencadas, passa-se-
-a a determinacgdo das medidas a serem cum-
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pridas pelo investigado, cumulativa e alterna-
tivamente, durante a vigéncia do acordo. Tais
medidas tem carater de condi¢des restritivas
de direitos.

Assim, encontram elencadas nos inci-
sos do caput do artigo 28-A do Codigo de Pro-
cesso Penal, as seguintes condigdes: a repara-
¢do do dano ou a restitui¢ao da coisa a vitima,
se houver possibilidade de fazé-lo — inciso I; a
renuncia voluntaria a bens e direitos delimita-
dos pelo Ministério Publico como instrumen-
tos, produtos ou proveito do crime — inciso II;
a prestacdo de servicos a comunidade ou a en-
tidade publica, pelo tempo correspondente ao
da pena minima cominada ao delito, diminui-
da de um a dois tergos, em local a ser indicado
pelo juizo da execug¢do — inciso III.

Ainda, o referido artigo, prevé o pa-
gamento de prestagdo pecunidria, nos termos
estipulados no artigo 45 do Codigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social, cuja
funcdo seja proteger os bens juridicos iguais
ou semelhantes aos potencialmente lesados
pelo delito — inciso IV; por fim, o cumpri-
mento, pelo prazo acordado, outra condi¢dao
indicada pelo 6rgdo acusatério, observada a
compatibilidade e a proporcionalidade com a
infra¢do penal imputada — inciso V.

Estipuladas as medidas que devem ser
cumpridas pelo investigado, o acordo sera en-
tao formalizado por escrito e passara a devida
homologacdo judicial. O procedimento para a
ratificacdo do ato pela autoridade judicial de-
pende da realizagdo de audiéncia especial, na
qual o magistrado ouvird o investigado para
averiguar a voluntariedade do acordante, es-
sencialmente na presenca de seu patrono.

Também, prescreve o § 5° do artigo
analisado, que o magistrado analisara a legali-
dade das medidas delimitadas pelo Ministério
Publico, podendo, caso entenda que as condi-
cdes impostas sdo inadequadas, insuficiente
ou abusivas, determinar a devolug@o dos autos
ao orgdo acusatorio, a fim de que reformule a
proposta, condicionada a concordancia do in-
vestigado e de seu defensor.

O juiz, entdo, podera homologar o
acordo e determinar a remessa dos autos ao
Ministério Publico, a fim de que inicie a exe-
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cugdo perante o juizo de execu¢do penal. Ou
ainda, caso entenda pela ndo homologacdo,
seja pelo ndo cumprimento dos requisitos le-
gais, seja pela inadequacdo ao que preveé o §
5° supracitado, deverd a autoridade judicial
determinar a devolucdo dos autos ao orgao
acusatorio, a fim de que seja promova inves-
tigagdes complementares, caso necessario, ou
ofereca a denuincia correspondente.

Por conseguinte, ha que se falar sobre
o papel da vitima no procedimento de homo-
logacdo do acordo. Ainda que ndo possa efe-
tivamente se opor ao ato, determina o § 9° do
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, que
o ofendido sera comunicado de sua homolo-
gacdo e de eventual descumprimento por parte
do acordante. E importante salientar que, tal
como descreve SILVA (2020, p. 196-197),
“(...) a fase de propositura e discussdo nao
deve contar com a participacdo da vitima, ja
que ali pode ocorrer a confissdo da conduta
delituosa e esse comportamento tem reflexos
na esfera privada”.

No tocante a revogagao do acordo, este
se dara ante ao descumprimento das medidas
estipuladas, sendo comunicado pelo Minis-
tério Publico ao juiz, a fim de que promova
a rescisdo do acordo e oportunize o ofereci-
mento da denuncia. Contudo, é defensavel
que devera o juizo, em respeito aos principios
do contraditério e da ampla defesa, colher a
manifestagdo do investigado, na pessoa de seu
patrono, a fim de que apresente eventual justi-
ficativa pelo descumprimento.

O texto legal ainda prevé que, reco-
nhecido o descumprimento do acordo, podera
o Ministério Publico, com base neste evento,
justificar o ndo oferecimento da suspensao
condicional do processo, ainda que estejam
presentes os demais requisitos legais, previsto
no artigo 89 da Lei federal n® 9.099/1995.

Da celebragdo e, por conseguinte, do
cumprimento do acordo, decorrem duas con-
sequéncias principais. Primeiramente, tem-se
que, tendo alcangado sua eficacia pelo exau-
rimento do tempo de cumprimento, o acordo
ndo constard da folha de antecedentes crimi-
nais do acordante, exceto para efeitos de nova
propositura, tal como dispde o inciso III do §
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2° do artigo 28-A do Codigo de Processo Pe-
nal. Devera, também, ser decretada pelo juizo
devidamente competente para tanto, a extin-
¢do da punibilidade do acordante pelo cum-
primento integral das medidas que lhe foram
propostas.

Assim, feita esta sintética analise dos
termos determinados pelo texto legal, passa-
-se a uma breve, porém, essencial discussdo a
respeito do momento adequado para a propo-
situra do ANPP, considerando a prerrogativa
da retroatividade da novatio legis in mellius.

A despeito da norma regulamentadora
se mostrar omissa quanto a tal questdo, vé-se
que atualmente algumas discussdes ainda sdo
promovidas visando tratar da referida maté-
ria, sendo inclusive objeto de controvérsia nos
Tribunais Superiores, bem como na doutrina.

Essencialmente, pelo que se depreende
da redagdo do artigo 28-A do Codigo de Pro-
cesso Penal, mais especificamente do caput e
do paragrafo oitavo do referido dispositivo, o
momento processual ideal para a propositura
do ANPP seria antes do oferecimento da de-
nuncia, posto que, frente a impossibilidade de
arquivamento do inquérito policial, a celebra-
¢do do acordo impede a propositura da acdo
penal, cujo marco inicial é o oferecimento da
exordial acusatoria, tal como prevé o artigo 24
do citado diploma legal.

Além disso, deve-se observar também
que, caso ndo haja a homologacao do acordo, o
juiz determinard remessa dos autos ao Minis-
tério Publico, o qual, ndo sendo caso de com-
plementagdo das investigacdes, tera a oportu-
nidade de oferecer a dentincia e entdo, dar-se-a
inicio a persecucdo penal propriamente dita.

Contudo, a depender do modo como se
entende ser a natureza da norma que disciplina
o0 ANPP, podera o instituto ser aplicado de for-
ma retroativa, o que implica na propositura do
acordo em agdes que ja estdo em andamento,
havendo aqueles que vislumbram, inclusive,
sua aplicagcdo em processos onde h4 condena-
¢oes transitadas em julgado. Destarte, passe-
mos a andlise da natureza do artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal.

Por se tratar de um acordo que impe-
de a atividade persecutéria da acusagdo, im-
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plicando diretamente na existéncia ou ndo de
uma agao penal, além do fato de estar previs-
to em um diploma de conddo processual, ha
aqueles que defendem que o artigo 28-A se
trata de uma norma puramente processual, de
modo que a aplicacdo do dispositivo regula-
mentador deste novo mecanismo de consenso
judicial, em observancia a determinacdo do
artigo 2° do Codigo de Processo Penal, devera
respeitar a regra de aplicacdo imediata das leis
processuais. Ou seja, ndo poderd ser aplicada
retroativamente, independente de possuir ou
ndo natureza benéfica, preservando-se os atos
praticados na vigéncia da lei anterior, de acor-
do com a teoria do isolamento dos atos proces-
suais (SILVA, 2020, p. 206).

Logo, ndo sendo possivel sua aplicagao
retroativa, ¢ evidente que, de acordo com este
entendimento, o momento adequado a propo-
situra do acordo seria, Unica ¢ exclusivamente,
o lapso temporal anterior ao oferecimento da
dentincia, ndo sendo possivel fazé-lo em mo-
mento subsequente a este, ja que a acdo penal
e, portanto, a persecu¢do penal que se busca
evitar com o Acordo, teria se iniciado.

Contudo, este posicionamento ¢ mino-
ritario, prevalecendo o entendimento de que o
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal ¢é,
na verdade, uma norma de natureza hibrida ou
mista, haja vista que, a despeito de tal dispo-
sitivo estar inserido em um diploma de carater
processual, ¢ possivel identificar que a norma
também possui aspectos materiais, abrindo,
portanto, a possibilidade de sua aplicacdo de
forma retroativa (SILVA, 2020, p. 205).

Isso somente sera possivel se a norma
for entendida como uma novatio legis in mel-
lius, o que também pode ser considerada uma
questdo conflitante, posto que ao mesmo tem-
po em que se trata de uma medida que reper-
cute diretamente na pretensao punitiva do Es-
tado, podendo resultar em uma causa extintiva
da punibilidade (artigo 28-A, § 13° do Cddigo
de Processo Penal), por outro lado, representa
também a supressao da agdo penal e, por con-
seguinte, do devido processo legal, implican-
do, ainda, na assun¢do de culpa por parte do
indiciado, sem que a ele seja dado o direito ao
contraditério e a ampla defesa, o que corres-
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ponde a possibilidade de prejuizo do réu.

Nao obstante, guiando-se pelo enten-
dimento de que se trata de uma lei de natu-
reza hibrida e sobretudo, mais benéfica, é
necessario salientar que a norma fundamental
contida no artigo 5°, inciso XL da Constitui¢@o
Federal prevé que “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988).
O mesmo comando ¢ observado no artigo 2°,
paragrafo tnico, do Codigo Penal, cuja reda-
c¢do determina que a lei posterior considerada
benéfica ao réu, tem aplicabilidade sobre fa-
tos anteriores a sua vigéncia, ressaltando que
reconhece a possibilidade de aplicagdo de tal
dispositivo, ainda que perante a uma sentenca
condenatoria transitada em julgado (BRASIL,
1940, on-line).

Ainda, sobre a retroatividade da lei pe-
nal mais benéfica, ensina Cezar Roberto Bi-
tencourt (2019, p. 220):

Toda lei penal, seja de nature-
za processual, seja de natureza material,
que, de alguma forma, amplie as garan-
tias de liberdade do individuo, reduza
as proibigdes e, por extensdo, as conse-
quéncias negativas do crime, seja am-
pliando o campo da licitude penal, seja
abolindo tipos penais, seja refletindo nas
excludentes de criminalidade ou mesmo
nas dirimentes de culpabilidade, é consi-
derada lei mais benigna, digna de rece-
ber, quando for o caso, os atributos da
retroatividade e da propria ultratividade
penal. Nesse sentido, Edilson Bonfim e
Fernando Capez acrescentam, com acer-
to: “Do mesmo modo, qualquer regra que
diminua ou torne a pena mais branda ou
a comute em outra de menor severidade
também sera mais benéfica.

Contudo, a despeito do entendimen-
to de que se trata de uma norma hibrida e de
carater mais benéfico ser predominantemente
mais aceito, tanto pelos estudiosos processuais
penais mais garantistas como pela maior parte
da jurisprudéncia, sobretudo, pela possibilida-
de do ANPP, se cumprido em sua integralida-
de, ser convolado em uma causa extintiva de
punibilidade, a concepcao quanto forca retroa-
tiva da norma, principalmente em se tratando
das agdes penais que ja se encontravam em
curso a época da entrada em vigor do dispo-
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sitivo, ou seja, nas quais ja houve o ofereci-
mento da dentncia, ainda ndo foi pacificada
pela jurisprudéncia patria, principalmente nos
tribunais superiores.

Até o més de margo de 2021, no
Superior Tribunal de Justica, existia uma di-
vergéncia entre a quinta e a sexta turma, as
quais sdo competentes para tratar das matérias
de direito penal e processual penal, quanto a
possibilidade de se propor ou ndo o ANPP em
acdes ja em curso, cuja denuncia ja teria sido
oferecida.

De um lado, a Quinta Turma do Su-
perior Tribunal de Justiga, em setembro de
2020, no julgamento do EDcl no AgRg nos
EDcl no AREsp N° 1.681.153 — SP (BRASIL,
STJ, 2020, p. 1-2), da relatoria do Ministro
Felix Fischer, adotou um olhar mais restriti-
vo, entendendo que a aplica¢do do instituto se
restringe a “fase de investigacdo criminal ou
até o recebimento da dentincia e ndo, como no
presente (caso), em que ha condenagdo confir-
mado por Tribunal de segundo grau”.

Em contrapartida, também em setem-
bro de 2020, a Sexta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, ao julgar o AgRg no HABEAS
CORPUS N° 575.395 — RN (BRASIL, STJ,
2020, p. 1), da relatoria do Ministro Nefi Cor-
deiro, manifestou-se, sobretudo, reconhecen-
do a validade da propositura do acordo, se
preenchidos os requisitos legais, em sede re-
cursal, onde determinou a baixa dos autos e
consequente sobrestamento do feito, até que
o Ministério Publico Federal, considerando
ser este 0 6rgdo competente para tanto no caso
concreto em questdo, se manifestasse quanto
ao interesse na propositura do acordo.

No entanto, a mesma Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento
do HC 628647/SC (BRASIL, STJ, 2021, p.1),
atualmente relatoria da Ministra Laurita Vaz®,
em 19 de margo de 2021, decidiu, reconhe-
cendo a natureza hibrida e o carater mais be-

6 No julgamento do referido habeas corpus, tendo em
vista que o Ministro Relator Nefi Cordeiro foi voto ven-
cido, o feito fora redistribuido a Ministra Laurita Vaz, a
qual teve o voto vencedor, tornando-se competente para
redacdo do Acérdao, ndo tendo este, até a presente data,
sido publicado.
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néfico do artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal, que este tera aplicabilidade retroativa,
entretanto, somente para 0s casos Nos quais a
denuncia ainda ndo tenha sido recebida, acom-
panhando entdo o entendimento da Quinta
Turma. Tal decisdo teve como fundamento a
ideia de que o ANPP, na forma como foi idea-
lizado pelo legislador, tem o carater de um ins-
tituto pré-processual, cuja aplicagdo retroativa
devera ser subsidiada na ponderacao dos prin-
cipios tempus regit actum e da retroatividade
da novatio legis in mellius.

Quanto a apreciacdo da matéria pelo
Supremo Tribunal Federal, a questdo segue
sem um posicionamento definido, de modo
que, em decisdo monocratica, proferida pelo
Ministro-Relator Luiz Roberto Barroso, com-
ponente da Primeira Turma, no julgamento do
HC 191.464/SC (BRASIL, STF, 2020, p. 1),
seguiu-se o entendimento adotado até o mo-
mento pelo do Superior Tribunal de Justica de
que ¢ cabivel a aplicacdo retroativa do ANPP,
desde que ndo recebida a dentincia.

No entanto, em fun¢do do julgamento
do HC 185.913/DF (BRASIL, STF, 2020, p.
11), da relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
a controvérsia sera submetida a apreciagdo
perante o Plenario do STF, ndo se podendo
afirmar, até o presente momento, que hd una-
nimidade no entendimento dos Tribunais Su-
periores quanto ao tratamento da matéria.

4 O COTEJO ENTRE O ANPPE O PLEA
BARGAIN E A ADEQUACAO DAQUELE
A LOGICA CONSTITUCIONAL BRASI-
LEIRA

Ap0s a exposi¢do dos institutos, pas-
sa-se, portanto, a analise de um dos pontos
centrais deste ensaio, o didlogo comparativo
entre o Plea Bargain, adotado pelo sistema de
justica penal americano ¢ o ANPP, que pas-
sou a compor o ordenamento juridico brasi-
leiro com a entrada em vigor da Lei Federal
n° 13.964/2019, também denominada Pacote
Anticrime.

E, em se tratando de leis, primeira-
mente podemos pontuar que, considerando a
maior autonomia legislativa que ¢ concedida
aos entes federativos do Estado Americano, a
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despeito de levarem em considerag¢do a Cons-
tituicdo Federal estadunidense, bem como os
compilados de diretrizes ndo vinculantes pro-
duzidos pelo governo federal, como os Prin-
cipals of Federal Prosecution’ e Federal Sen-
tencing Guidelines®, com aplicabilidade, via
de regra, mais voltada aos crimes de compe-
téncia da justica federal, sdo as constituigdes
estaduais, juntamente com as statutes laws,
que delimitam os termos de aplicacdo dos
acordos de barganha.

Isso significa que, a depender do esta-
do-membro, os critérios para a aplicagdo do
plea bargain deverdo variar e esta discricio-
nariedade podera delimitar sob quais tipos pe-
nais podera incidir o acordo ou ainda determi-
nar diferentes modalidades de deste, as quais
compreendam a modificagdo do tipo penal
sobre o qual recaird a acusacdo, ou ainda os
limites e a qual espécie de pena o acordante
sera submetido.

Por outro lado, tal autonomia nao en-
contra correspondéncia no ordenamento juri-
dico brasileiro, haja vista que, com as limita-
cdes de competéncia legislativa impostas pela
Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988, particularmente, no que diz respei-
to a legitimidade para legislar sobre matérias
de direito penal e processual penal, tem-se que
a competéncia para tanto ¢ de carater privativo
da Unido (artigo 22, inciso I).

Logo, com a insercdo do artigo 28-A
ao Cdodigo de Processo Penal, um decreto-lei
de aplicabilidade federal, logicamente, ¢ pos-
sivel entender que os critérios e diretrizes le-
gais de aplicagdo do ANPP, sdo os mesmos em
ambito nacional, deixando somente as ques-
toes nas quais o texto legal se mostra omisso,

7 Sao principios que direcionam a persecuc¢do penal em
nivel federal, os quais buscam estabelecer politicas e
praticas processuais dos atores da atividade acusatoria
(prosecutor, attorneys of govermment, etc.), de modo a
consolidar a autoridade de tais agentes na administra-
cdo das leis penais federais (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2018, on-line).

8 Sdo diretrizes nao vinculantes que determinam uma
politica de uniformizagdo de sentenciamento para acu-
sados condenados no sistema de justica federal dos
Estados Unidos, efetivo desde 1987 (CORNELL LAW
SCHOOQL, 2021, on-line).
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como a divergéncia quanto a aplicacdo retroa-
tiva do mecanismo, ja tratada neste ensaio,
passivel de ser aplicado de formas distintas a
depender do entendimento aplicado, até que
um Unico entendimento seja fixado como pre-
cedente vinculante em nivel federal.

Outra questdo que merece ser tratada
no que tangem as distingdes entre os institutos
diz respeito a0 momento processual em que
estes deverdo ser aplicados. No que concerne
ao plea bargain, o mesmo podera ser ofereci-
do a qualquer momento antes ou apos o inicio
da persecucao penal, ou seja, € possivel que
os acordos de barganha sejam celebrados mo-
mentos apos a prisdo em flagrante do indicia-
do ou até em casos em que o juri ndo ¢ capaz
de alcangar um veredicto unanime ou ainda
apds uma condenag¢do, quando o processo se
encontra em sede de apelacio (BERMAN,
2021, on-line).

J& em relagdo ao ANPP, o caput e pa-
ragrafo oitavo do artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, trazem que a propositura do
acordo somente serd possivel em momento
posterior as investigagdes policiais e anterior-
mente ao oferecimento da dentincia, posi¢ao
esta que ¢ ratificada pelo entendimento atual-
mente sustentado pelo Superior Tribunal de
Justica de que este instituto possui um carater
pré-processual nao podendo ser aplicado apos
a instauracao da agdo penal.

Além disso, € relevante apontar o fato
de que, dentre as medidas cabiveis quando da
propositura do ANPP, ndo estdo previstas ou
sdo permitidas a imposi¢ao de medidas priva-
tivas de liberdade ao indiciado. Em contrapar-
tida, o sistema de justica americano de forma
geral, compreende ser plenamente possivel a
negociacdo envolvendo efetivas penas priva-
tivas de liberdade, as quais poderdo ser ma-
nejadas de forma a mitigar a pena comumente
imposta por um tipo penal ou mesmo a modi-
ficacdo do tipo penal sobre o qual repousa a
acusacdo, a fim de que o acordante possa ser
contemplado pelo cumprimento de uma pena
menor (BERMAN, 2021, on-line).

Tal questdo reverbera em outro pon-
to de distingdo entre os mecanismos. No plea
bargain, aceitar o acordo ndo necessariamente
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isenta o acordante de uma condenagao, inclu-
sive apds o cumprimento das condigdes im-
postas em sua integralidade, resultando unica-
mente na declaracdo de culpabilidade do réu
por um crime menos gravoso. Isso significa
dizer que o acordo constara da folha de ante-
cedentes criminais do acusado, inclusive para
fins de reincidéncia.

Isso ndo ocorre no ANPP. Pelo con-
trario, o artigo 28-A veda que o acordo conste
da folha de antecedentes criminais do indicia-
do, exceto para fins de verificar o cabimento
de nova propositura em ocasides futuras. Ou
seja, a celebracdo deste ndo podera ser inter-
pretada, em eventual a¢do penal ajuizada em
face do indiciado como maus antecedentes e
muito menos como uma condenagao.

Por fim, a ultima divergéncia a ser
tratada no presente artigo e aquela que mais
evidencia que a instituigdo do ANPP ndo
constitui uma mera absor¢do do mecanismo
americano, que ¢ o fato de que no plea bar-
gain, tem-se uma dialética negocial mais am-
pla entre as partes quando da sua aplicagao.

O que tal caracteristica significa ¢
que no plea bargain tanto o prosecutor quanto
o acusado, na pessoa do seu defensor, tem voz
ativa na delimitagdo dos termos do acordo.
Ha uma efetiva negociacdo entre as partes, na
qual sdo trazidas propostas e contrapropostas
até que se chegue a um consenso razoavel,
permitindo que ambos, acusacdo e acusado,
tenham certo “controle” sobre o resultado ob-
tido (BERMAN, 2021, on-line).

Nao se pode deixar de ressaltar que
esta maior abertura a possibilidade de nego-
ciacdo também decorre do fato que o processo
penal americano, diferentemente do que ocor-
re no Brasil, ¢ movido primariamente pelo
principio da oportunidade e conveniéncia,
sendo a persecucao penal uma faculdade do
orgao acusador.

Em contrapartida, no Brasil, tem-se
que, tal como se aplicam os demais mecanis-
mos de justica penal consensual, como a tran-
sacdo penal e a suspensdo condicional do pro-
cesso, ndo ha espago para a negociagdo entre
as partes. Cumprindo-se os critérios objetivos
e subjetivos delimitados pelo do artigo 28-A,
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surge para o indiciado um direito subjetivo de
ser beneficiado pelo instituto despenalizador
(BARBOSA; SILVA, 2020, on-line).

Tal beneficio somente chegara ao seu
destinatario final, se o ato for proposto pelo
membro do Ministério Publico, o qual também
definird as condigdes que deverdo ser cumpri-
das e o tempo de prova para tanto, sem que
haja qualquer ingeréncia do indiciado, exceto
na manifestacdo de vontade caracterizada pelo
aceite ou pela recusa ou, ainda, pelo pedido
de remessa dos autos a 6rgao revisor do Par-
quet, quando este se recusa a propor o acordo,
na forma do artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal, ou quando o mesmo nao for homologa-
do pelo juiz, interpondo-se recurso em sentido
estrito, nos termos do artigo 581, inciso XXV,
também do diploma processual criminal.

Nao ha que se falar, portanto, em ne-
gdcio juridico processual, posto que os efeitos
juridicos ja se encontram definidos em lei, ndo
havendo espaco para a delimitacdo, por meio
da vontade das partes, mais precisamente, do
indiciado, quanto aos efeitos, as medidas que
lhe serdo impostas ou mesmo o prazo pelo
qual elas deverdo ser cumpridas (BARBOSA;
SILVA, 2020, on-line).

Ante a todas as razdes expostas e
por inimeros outros fatores aqui ndo men-
cionados, ¢ possivel afirmar com clareza que
nao se tratam de institutos idénticos, mas sim
que guardam similaridades superficiais, ten-
do o legislador brasileiro ndo simplesmente
absorvido um modelo ja existente, ao revés,
ele concebeu um mecanismo que busca ser
adequado a realidade social brasileira e ao or-
denamento juridico patrio.

Em vista todas as consideragdes fei-
tas até o momento, observa-se que o ANPP,
embora inspirado nas matrizes do Plea Bar-
gain, buscou guardar suas peculiaridades e
adequacdes ao sistema de justica penal brasi-
leiro. No entanto, muitos s3o os que questio-
nam se tal intento do legislador obteve éxito,
tecendo criticas ferrenhas ao instituto, no sen-
tido de se este representa uma grande miti-
gacdo de alguns dos principios fundamentais
responsaveis por atrelar o sistema de justica
criminal a sistematica delineada pela Consti-
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tuicao Federal.

Bem como ja abordado, os acordos
de barganha s3o essencialmente derivados de
um modelo de controle punitivo eficientista,
o qual, aliado a uma politica baseada na “lei
e na ordem”, busca dar uma maior eficiéncia
econdmica ao Poder Judiciario, como uma
resposta ao alto indice de demandas criminais
que o contingenciam (BARRA, 2019, on-
-line). Contudo, para se alcancgar tal grau de
eficiéncia, criam-se atalhos dentro do sistema
penal, os quais, em certos casos, hdo de culmi-
nar na dilui¢do de garantias e fundamentos, as
quais servem de parametro para este mesmo
sistema.

No caso do ANPP, ha uma clara su-
pressdo do principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica, em parte como ocorre com
a suspensao condicional do processo e a tran-
sacdo penal. Com isso, tal como certamente se
discutiu quando da implementacdo dos destes
outros institutos, ha duas perspectivas que pre-
cisam ser analisadas no que tange a supressao
da acdo penal.

Para o Estado, eivar-se de deflagrar
uma acdo penal tem a capacidade de produzir
reverberagdes significativas, sobretudo por-
que com o advento destas técnicas de “desju-
dicializacdo” seria possivel alcangar o desafo-
gamento das instancias formais de resolugdo
das demandas criminais, sobretudo porque o
ANPP possui uma aplicacdo mais abrangen-
te que os demais institutos, atingindo cerca
de 70% das infragdes penais previstas na le-
gislagdo penal interna (MONTEIRO, 2020,
on-line), o que também poderia representar
uma diminui¢do nos niveis de superencarce-
ramento no pais (GORDILHO; SILVA, 2019,
p. 102-104).

E por mais razoaveis que possam
parecer tais objetivos, ¢ preciso considerar o
outro lado da questdo: o fato de que a supres-
sdo a acao penal igualmente corresponde para
o acusado a auséncia da garantia de que lhe
serdo assegurados a ampla defesa, o contradi-
torio e, sobretudo, o devido processo legal, no
qual vicios, como o ndo-tratamento isonomi-
co das partes, acarretardo nulidades, as quais
poderao corresponder a extingdo do processo,
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0 que nao ocorre quando da aplicacdo destes
mecanismos, produzidos de forma unilateral
pela acusagdo (MONTEIRO, 2020, on-line).

E quanto a esta ultima parte, ¢ rele-
vante tecer alguns breves comentdrios a res-
peito do protagonismo do 6rgdo acusador, na
pessoa do Ministério Publico, quando da for-
mulagio do ANPP. E seguro dizer, como ja
afirmado anteriormente, que o acordo, a des-
peito do nome que carrega, ndo corresponde a
uma convencao juridica entre as partes do pro-
cesso penal, mas sim uma imposi¢ao de um
mecanismo processual, proximo dos moldes
de um contrato de adesdo, ao indiciado, o qual
se restringira a aceita-lo ou recusa-lo.

Tal estrutura, resguardada pelo cri-
tério de “necessidade e suficiéncia para a re-
provagdo e prevengao do crime”, expresso no
caput do artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal, garante um nivel de juizo de discricio-
nariedade do Ministério Publico demasiada-
mente assoberbado quanto a propositura do
acordo e fixa¢do das medidas a serem aplica-
das, principalmente pela auséncia de parame-
tros objetivos para nortear e limitar o uso desta
condigao.

E valido ressaltar que tal expressdo é
extraida do caput do artigo 59 do Codigo Pe-
nal, dispositivo este ndo apenas responsavel
por elencar as circunstancias judiciais, ana-
lisadas na primeira fase da dosimetria, mas
principalmente por regrar dentro do Capitulo
IIT a aplicacdo das penas. Logo, ¢ possivel
questionar se sobre estes critérios as medidas
determinadas pelo Ministério Publico teriam
natureza de sangao.

O problema que surge com tal digres-
sdo ¢ que, se tida como sancdo, logo, ha que
se falar no exercicio do ius puniendi por 6rgao
que para isto ndo ¢ competente, preterindo-se,
portanto, o Poder Judicidrio como o instru-
mento adequado para fazé-lo. Sem falar que
tal “pena” seria imposta ao indiciado sem a
observancia da paridade de armas, que advém
do exercicio do contraditorio e da ampla defe-
sa. A vista disso, ter-se-ia uma clara abstengao
do devido processo legal, resultando, deste
modo, na relativizacdo do modelo acusatorio,
delimitado pela Constitui¢ao da Republica Fe-
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derativa do Brasil de 1988, tornando o insti-
tuto incompativel com ordem constitucional
(CAPPELLARI, 2020, p. 138-139).

Nao obstante, ultrapassada tal ques-
tdo, observando o modo como bem foram
aceitas com o passar do tempo a suspensao
condicional do processo e a transagdo penal,
poder-se-ia facilmente visualizar que suprimir
algumas garantias do indiciado pela maior efi-
ciéncia do sistema penal, ndo seria tdo grande
problema quando da aplicagdo do ANPP. En-
tretanto, o acordo traz consigo uma peculiari-
dade ndo exigida pelos demais mecanismos de
justica consensual: a exigibilidade de confissao
formal do indiciado como prerrogativa para a
sua promog¢ao.

Sendo possivelmente o ponto mais
controverso do novo instituto, a exigibilidade
da confissdo formal e circunstancial do indi-
ciado suscita diversas questdes que pdoem em
xeque a suposta adequacdo constitucional do
mecanismo. Primeiramente, pode-se apontar
que, em se tratando de um instituto reconhe-
cidamente pré-processual, ndo haveria que se
falar em necessidade de confissdo, haja vista
que sua propositura essencialmente antecede
a analise de mérito, sendo a relevancia de tal
requisito, para tanto, altamente questionavel.

Ademais, ter a confissdo, principal-
mente de natureza circunstancial, que relata
a versdo detalhada do ocorrido, como pré-re-
quisito para o cabimento do ANPP, vai dire-
tamente de encontro com alguns principios
consagrados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pela Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos, da
qual o Brasil ¢ signatério, quais sejam os prin-
cipios da presung¢do de inocéncia e, sobretudo,
o da ndo-autoincriminacao, veiculados nos ar-
tigos 5°, LVII e LXIII, do texto constitucional,
e 8° paragrafo 2° alinea “g”, do regramento
convencional (MONTEIRO, 2020, on-line).

E ainda valido salientar, que a ma-
nuten¢do da confissdo como condi¢@o para a
propositura do ANPP abre espago para outra
discussdo que resvala na contaminagdo da
parcialidade e do livre convencimento do juiz
da instru¢do processual. Isso ocorre porque,
considerando a suspensdo pelo STF dos ar-
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tigos 3°-A a 3°-F do Codigo de Processo Pe-
nal, que regulamentam a atividade do juiz das
garantias’, cabera ao juiz da instrucdo tanto
homologar o acordo de ndo persecucdo penal
promovido, como também, caso este venha a
ser descumprido, dando ensejo a uma agao pe-
nal, também incumbira a ele dar andamento
a instrucdo criminal, proferindo a sentenga de
mérito (CAPPELLARI, 2020, p. 141).

Logo, nestas circunstancias, ¢
possivel questionar se sem a atuacdo da figura
do juiz de garantias, seria o possivel assegurar
um juizo de instrug¢do imparcial, tal como ga-
rante a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, de maneira a ser este capaz
de desassociar do conhecimento obtido, quan-
do da homologa¢dao do acordo, no momento
da formacao do seu convencimento para, en-
fim, proferir uma sentenga de mérito que deve
ser inequivocamente imparcial.

Nao obstante, reconhece-se que deve
ser possivel garantir, ante a eventual promo-
¢do da a¢do penal, que a instrugdo e o juizo de
mérito que dela decorrem ndo sejam afetados
pelos elementos que condicionam a propositu-
ra do acordo, mais especificamente a confissao
circunstancial e formal.

Caso haja um eventual reconhecimento
da constitucionalidade do instituto processual
concernente ao juiz de garantias, por parte do
Supremo Tribunal Federal no julgamento con-
junto das ADIs n° 6298, 6299, 6300 e 6305, tal
posicionamento certamente podera ser revisto.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, frente a anélise de to-
dos estes critérios até aqui apresentados, além
daqueles que poderao ainda surgir, ¢ inegavel
que a instituicdo de um mecanismo como o
ANPP pode significar um grande avango no
que tange a proporcionar maior celeridade e
economia processual ao sistema judiciario
brasileiro.

Afinal, ¢ por almejar tais objetivos que

9 A decisao cautelar foi proferida pelo Ministro Rela-
tor nas Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6298,
6299, 6300 e 6305, as quais, até a presente data, aguar-
dam serem submetidas a julgamento perante o Plenario
do Supremo Tribunal Federal.
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este instituto pode ser classificado como um
instrumento de justica consensual, atrelado a
um modelo eficientista, o qual busca gerir o
processo, a fim de alcancar sempre o melhor
custo-beneficio, sobretudo ao Estado.

E esta caracteristica se torna ainda
mais evidente considerando que o ANPP ¢
uma tentativa clara do legislador de instituir
um Plea Bargain ““a brasileira”, e sendo este
instituto constituido sobre o sistema juridico
americano, cujas bases estdo firmadas nos
principios capitalistas, ndo ¢ de se espantar
que os tragos economicistas e mercadologicos
possam resvalar também no modo como este
sistema concebeu a distribui¢do da prestacao
jurisdicional e de suas consequéncias.

Ademais, o Plea Bargain, ainda que
existam limites estabelecidos pela Constitui-
cdo Federal estadunidense, assim como dire-
trizes instituidas pelas demais fontes do direi-
to infraconstitucional, pelos principios que o
norteiam, desde o fundamento de convenién-
cia e oportunidade, sob o qual se consolida o
direito de agir do Estado norte-americano até
a liberdade de convencionar proporcionada a
ambas as partes, ¢ evidente que o acordo de
barganha dos Estados Unidos deve ser consi-
derado um efetivo negécio juridico, passivel
de se ser submetido a tratativas entre acusacao
e defesa, no qual elas exprimem suas vontades
e sobre o resultado final, podendo exercer cer-
to controle sobre ele.

Contudo, ainda que tenham como
semelhancas a supressdo da acdo penal ou o
requisito da confissdo por parte do indiciado,
além da discricionariedade do 6rgdo acusa-
torio, muitas sdo as distingdes entre o Plea
Bargain e o ANPP, sobretudo pelo modo mais
uniforme como o sistema juridico brasileiro ¢
constituido.

Além disso, a vinculagdo do Ministé-
rio Publico as medidas e requisitos instituidos
no Codigo de Processo Penal quando da ela-
boracdo do acordo, além da restri¢ao temporal
a aplicabilidade deste, que, a despeito de ainda
incitar questionamentos, vem se consolidando
no sentido de que, por se tratar de uma norma
hibrida e que prevé um instituto pré-proces-
sual, somente seria aplicavel até o oferecimen-
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to da dentncia, inclusive a titulo de retroati-
vidade, sdo caracteristicas que distanciam o
ANPP do Plea Bargain.

Nao obstante, em que pese ter se vali-
do de tal inspira¢do, o que se conclui neste en-
saio ¢ que o legislador brasileiro, no anseio de
importar o instituto, mas de uma forma mais
consoante ao ordenamento juridico patrio,
principalmente considerando os demais me-
canismos de justica consensual ja existentes,
acabou por permitir a abertura de certas la-
cunas.

O protagonismo do Ministério Publi-
co, em contrapartida ao requisito de assung¢ao
de culpa do indiciado, sem que haja efetivo
didlogo e isonomia entre as partes no que tan-
ge a elaboracdo do acordo, ¢ o que torna o ins-
tituto, no seu amago, aparentemente incompa-
tivel ao desenho constitucional brasileiro, por
infringéncia a direitos fundamentais basilares
tutelados pela Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988.
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RESUMO

O intento desse ensaio visa discutir os possiveis impactos da influéncia do ciberativismo na democracia
como um todo, nas relagdes juridicas e criagdes de dispositivos legais atualmente. Na primeira se¢do sera
apresentado o conceito de democracia, suas manifestagdoes, modalidades e seu procedimento, e sua manifestagao
no Brasil. Ja a segunda se¢do toca no surgimento da internet e para que foi criada, seu conceito fazendo a distingdo
com o ciberespago, aliando tais informagdes a dados oficiais sobre a dimensdo da internet. A Terceira secao
trata do ciberativismo em si sua conceituacao, sua origem, seus tipos ¢ caracteristicas além dos seus objetivos e
por fim na ultima se¢do serdo abordados e discutidos grandes casos do tema para melhor compreensio e onde ¢
encontrado o ciberativismo. O método adotado no presente ensaio sera dedutivo, bem como o objetivo descritivo,
com uma abordagem qualitativa, tendo em vista que as informagdes angariadas serdo ponderadas de forma critica e
valorativa, a fim de que seja possivel extrair conclusdes bem fundamentadas do assunto debatido com a finalidade
da pesquisa sera basica estratégica.

Palavras-Chave: Direito digital. Ciberativismo. Democracia

ABSTRACT

This essay aims to discuss the potential impacts of cyberactivism on democracy as a whole, legal
relations, and the creation of current legal devices. The first section will present the concept of democracy, its
manifestations, modalities, and procedures, as well as its manifestation in Brazil. The second section discusses
the emergence of the internet, its purpose, and its distinction from cyberspace, combining this information with
official data on the size of the internet. The third section deals with cyberactivism itself, its conceptualization,
origins, types, and characteristics, as well as its objectives. Finally, in the last section, major cases on the topic will
be addressed and discussed for better understanding and where cyberactivism is found. The method adopted in
this essay will be deductive, with a descriptive objective and a qualitative approach, considering that the gathered
information will be critically and evaluatively weighed to extract well-founded conclusions on the topic. The
research purpose will be basic strategic.

Keywords: Digital law. Cyberactivism. Democracy

INTRODUCAO

Ao entrar na historia da soberania ou
do poder soberano ocidental, pode comecar
pela Idade Moderna, uma vez que se inicia a
partir da histéria do deslocamento da titulari-
dade do poder politico do Rei para o Estado,
do Estado para a Nagdo e da Nagdo para o
Povo. Segundo o ensinamento de Colombano
(2017, p.101), hodiernamente ha predominio
de uma concepgao ideoldgica, cujo olhar esta
voltado para o povo como o Unico ¢ fiel de-
positario da soberania. Ou seja, uma histéria
politica e juridica sem grande retrocesso.

Diferente de arquétipos, governos

e populagdes ndo sdo estaticos, sempre em
constante mudanca e movimento, assim deve-
-se observar a democracia sob uma 6tica mo-
derna, onde a sociedade e governo t€ém novos
mecanismos de controle e participagdo, seja
em decisdes governamentais, elaboragdo de
leis, economia, ou de empresas, temos como
exemplos atuais o Inquérito das Fakes News,
as manifestacdes do Poder executivo federal
por redes sociais, 0 boicote ao Facebook fei-
to por grandes empresas como Coca-Cola e
Starbucks, e a populacdo sempre ativa votan-
do e fiscalizando movimentacdes de Propostas
de Emenda Constitucional (PEC) por meio do

1 Doutor em Direito Internacional pela UERJ. Mestre em Direito Internacional pela UERJ. Graduado em Direito
pela UFRJ. Professor do Curso de Direito do UNIFESO. Advogado.

2 Graduado em direito pelo UNIFESO.
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e-cidadania, entre outras (G1, 2020, on-line;
AUCHARD in Reuters, 2017, on-line).

Com isso fica evidente o elo em to-
das as situacdes acima narradas como ferra-
menta e veiculo para propagacdo ¢ a internet,
meio esse que se tornou essencial para todo o
mundo, seja para expressar, fiscalizar, e coi-
bir praticas abusivas, e antidemocraticas ou
utilizada de forma coerente, pois vem sendo
0 meio mais inclusivo para manifestacdes so-
ciais, tanto que se levantou a PEC 185/15 que
visa incluir o acesso universal a internet como
direito fundamental.

E no ambito social, uma maior par-
cela da populagdo ganha voz, permitindo que
a democracia alcance outros patamares antes
ndo alcangados, como votos em sites governa-
mentais, mostrar pontos criticos a fatos aten-
tatorios as leis, com isso interferindo em deci-
sOes de governos € empresas.

Em busca de melhorias, observa-se
que o Estado desenvolve novos mecanismos
para diminuir o lapso legal, para que assim o
povo possa se manifestar. Surge entdo a se-
guinte indaga¢do: como a internet redefine as
relagdes, modifica as barreias nacionais ¢ in-
ternacionais em suas relagdes, que nem sem-
pre se desenvolvem simultaneamente?

Como hipotese para essa questdo,
tem-se que a internet trouxe alteragdes expres-
sivas ao processo democratico, por possibi-
litar maior participacdo das pessoas, e trans-
paréncia em todo processo democratico. Este
estudo objetiva discutir possiveis impactos
da influéncia do ciberativismo na democracia
como um todo, nas relagdes juridicas e cria-
coes de dispositivos legais no dias atuais, por
meio de uma analise académica, doutrinaria e
jurisprudencial e em experiéncias ja sofridas.

Para dar suporte ao objetivo princi-
pal, ¢ importante tratar com maiores detalhes
pontos sobre a democracia sob a 6tica de Bo-
navides e outros autores, discorrendo seus ti-
pos e formas, o sistema eleitoral brasileiro e a
participa¢do da sociedade na democratica do
Brasil. Também demonstrar o conceito, ino-
vacdes € os impactos causados pela internet
a sociedade, bem como uma analise do cibe-
rativismo, por meio de casos concretos, onde
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serdo apontadas suas caracteristicas, origem e
categorias e os impactos causados em nossa
sociedade moderna.

Como aporte metodoldgico, foi reali-
zado estudo dedutivo, com objetivo descritivo,
uma vez que a analise elaborada se originou
de premissas ja estabelecidas em reflexdes an-
teriores, como artigos cientificos e livros es-
pecializados no tema. Utilizou-se como base
doutrinas: jurisprudéncias, legislagdes e exa-
me de casos concretos. Deste modo, o proce-
dimento empregado foi o bibliografico docu-
mental, em conjunto com o estudo de casos.

Utilizou-se abordagem aplicada qua-
litativa, tendo em vista que as informacdes
obtidas foram ponderadas de forma critica
e valorativa, possibilitando conclusdes bem
fundamentadas do assunto debatido.

Nao obstante, ao compreender a cha-
mada vontade do povo, ou vontade geral, o
povo ¢ verdadeiramente, a inica fonte do po-
der soberano do Estado — frase repetida e co-
nhecida no mundo ocidental, haja vista, que
a soberania popular ¢ inalienavel e indivisivel
no que se refere a sua titularidade.

1 ASPECTOS GERAIS DA DEMOCRA-
CIA

A capacidade participativa e de mo-
bilizagdo cidada se tornaram pontos de grande
relevancia para que houvesse de fato a reafir-
macao de que o Estado Democratico de Di-
reito fosse aprimorado. Ao entrar no contexto
que se alinha com o poder participativo em
democracia, entende-se que ndo ¢ tdo facil
conceituar democracia, uma vez que resulta
do modelo de convivéncia social e do poder
que determinada sociedade adota.

Silva (2020, p. 128), assinala que
democracia somente pode ser concebida den-
tro de determinado contexto histérico, o ju-
rista € claro “democracia ¢ governo do povo,
pelo povo e para o povo”. Provavelmente tal
definicdo, ndo se enquadra em um Estado de-
mocratico, ou totalmente democratico. Para
Rousseau (1999, p. 83), “se tomarmos o termo
no rigor da acepg¢do, nunca existiu verdadeira
democracia, tampouco existird. Nao se pode
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imaginar que o povo permaneca constante-
mente reunido para ocupar-se dos negocios
publicos”. Entdo, na concepcdo de Moraes
(2005, p. 132), nesta assertiva, em uma analise
conceitual, pode-se afirmar que democracia ¢
0 “regime em que os governantes sao escolhi-
dos pelos governados; por intermédio de elei-
¢oOes honestas ¢ livres”.

E um conceito simples. Porém,
bastante alinhado com um conceito da teoria
liberal, ou seja, vislumbra a democracia
representativa, em detrimento de resultados
buscados pela mesma, como o bem-estar do
povo, que define o governo a favor do proprio
povo.

Mas uma vez, encontra-se na mencao
de Silva (2020, p. 128) com maestria, concei-
tua democracia como “um processo de convi-
véncia social em que o poder emana do povo,
ha de ser exercido, direta ou indiretamente,
pelo povo e em proveito do povo.” Ao elencar
a democracia, cabe destacar que ¢ caracteriza-
da como direta, indireta, semidireta e demo-
cracia participativa.

A democracia ¢ a melhor maneira de
garantir e assegurar a participagdo poder ao
povo, entretanto, tal conceito, ao longo da his-
toria, vem sendo distorcido e levado a publico
pela maioria dos Governos em todo o Globo.
E pertinente citar Silva (2020, p.138), uma vez
que sabiamente direciona os olhares para a de-
mocracia como ela é de fato. Neste sentido,
sua ligdo ensina que “¢ aquela em que o povo
exerce, por si, os poderes governamentais,
fazendo leis, administrando e julgando.” Ou
seja, elenca o sistema politico em que os cida-
daos decidem, de forma direta, cada assunto,
por meio do voto. Argumenta-se em favor da
democracia direta que a democracia represen-
tativa ¢ incapaz de defender os interesses da
maioria da populacdo, principalmente no Bra-
sil, uma vez que os representantes eleitos, em
regra, nao fazem parte da parcela populacional
que os elegeu.

J4 Bonavides em sua leitura doutri-
naria afirma que na democracia direta, o povo
exerce, por si, os poderes governamentais, fa-
zendo leis, administrando e julgando a si sem
interferéncia do Estado. Refere-se ao sistema
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politico em que os cidaddos decidem de for-
ma direta, cada assunto, por meio do voto.
Assevera que os eleitos comumente possuem
necessidades distintas por pertencerem a uma
classe privilegiada. Como solucao, a aplicacao
da garantia do verdadeiro sufradgio universal,
o voto direto decisivo para cada questdo, em
oposicdo a um representante onipotente.

No entanto, a democracia dire-
ta tem-se tornado cada vez mais utdpica,
em virtude de dificuldades praticas, como
obter e computar o voto de cada um dos
cidaddos em cada uma das questdes que
precisam ser decididas. Essas dificulda-
des se potencializam na propor¢do das
dimensdes populacionais e territoriais
do pais, o que a tornaria cada vez mais
onerosa, lenta e cara (MACEDO, 2008,
p-183).

O que o autor nos faz compreender se
resume no seguinte entendimento: para uma
grande populacdo a democracia direta ndo se
enquadra, uma vez que a sociedade carece de
versatilidade, em que decisdes urgem e emer-
gem de suas expectativas e anseios, sob pena
de sacrificios e de prejuizos dificilmente recu-
perados, enfatizando a representatividade da
governabilidade.

Porém, cada vez mais a democracia
direta se distancia, considerando que o proprio
povo, tecnicamente ainda ndo possui conhe-
cimento ou maturidade para julgar acdes do
governo. Ja na democracia indireta, as deci-
soes relacionadas a coletividade ndo devem
ser tomadas pelo povo, conforme ocorre na
democracia direta, mas sim pelos seus repre-
sentantes, escolhidos por meio do voto.

Conceituada como democracia repre-
sentativa, oriunda da a¢ao do povo, cujo poder
emana, elege representantes, para tomada de
decisdes politicas. Bobbio salienta que:

Democracia  representativa
significa que as deliberagdes relativas
a coletividade inteira sdo tomadas ndo
diretamente por aqueles que dela fazem
parte, mas por pessoas eleitas para essa
finalidade. E também chamada de demo-
cracia liberal, visto ser defendida pelos
grandes pensadores do liberalismo, que a
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admitem como o Unico sistema politico
em que os valores liberais podem real-
mente existir e se desenvolver. Por isso
admite um conceito de cidadania restrita
e individual, limitada, na pratica, ao di-
reito de voto (BOBBIO, 1997, p. 46).

Cabe aqui um breve esclarecimento,
analisando sob a Otica liberal, isto é, o Esta-
do Democratico e Direito fundamenta-se em
ideias de formagdo da sociedade, entretanto,
a tomada de decisdes ndo contempla a sobera-
nia popular. Talvez se chegue ao argumento da
incapacidade nas decisdes estatais, que aborda
a inoperancia das formas da democracia dire-
ta em paises populosos, e, ainda, da defesa do
sistema burocratico de Max Weber.

J& a Democracia semidireta ou par-
ticipativa, estd configurada por trazer simul-
tanecamente elementos das duas anteriores,
podendo o povo agir em certos momentos
diretamente e, em outros, indiretamente. Ao
considerar a crise que incorpora a legitimida-
de da democracia representativa, os paises li-
berais passaram entdo a acrescentar elementos
oriundos da democracia direta no sistema po-
litico, cujo objetivo, era exatamente dar maior
legitimidade, associando institutos da demo-
cracia direta juntamente a indireta. Tal conju-
gacdo preconizou a democracia semidireta.

Silva (2020, p. 130) afirma que “de-
mocracia semidireta €, na verdade, democra-
cia representativa com alguns institutos de
participagdo direta do povo nas fungdes de
governo”.

Neste sentido, a Constitui¢do Fede-
ral de 1988, possui instrumentos como o Ple-
biscito (o povo se manifesta anteriormente a
um projeto lei ou ato do Estado), o Referendo
(manifestacdo posterior) e a lei de iniciativa
popular, que sdo participagdes diretas do ci-
daddo, que do que a propositura legislativa
elaborada por uma parcela da populagdo para
atender seus interesses.

Benevides tem o cuidado de explicar
que para alguns autores, o termo “plebiscito”,
pode ser visto como uma deturpacdo do refe-
rendo, como diz em sua citagao:

No meio politico e juridi-
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co francés, o plebiscito aparece como a
deturpacdo do referendo, assim como a
demagogia ¢ a perversdo da democracia.
Pelo plebiscito, os eleitores se pronun-
ciariam a favor ou contra um homem, e
ndo a favor ou contra uma proposta, um
projeto, um problema. Maurice Duver-
ger sintetiza o horror do francés a ideia
de plebiscito: consiste em “confiar num
homem”, concedendo-lhe faculdades ili-
mitadas de poder, identificando ou har-
monizando a causa do governante com
os sentimentos e os interesses das classes
populares (BENEVIDES, 1991, p. 37-
38).

O autor afirma que ha diferenciacao
dos termos, inclusive, o0 modo como constam
no texto constitucional brasileiro.

Ha, também, a participacdo indire-
ta por intermédio do voto nos representantes
politicos. Dessa forma, fica evidente que este
ultimo modelo de democracia é o adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro. Para ndo per-
der a esséncia da histéria da democracia:

A Grécia foi o ber¢o da demo-
cracia direta, mormente Atenas, onde o
povo, reunido no Agora, para o exerci-
cio direto e imediato do poder politico,
transformava a praga publica “no grande
recinto da na¢do”. A democracia antiga
era a democracia de uma cidade, de um
povo que desconhecia a vida civil, que se
devotava por inteiro a coisa publica, que
deliberava com ardor sobre as questdes
do Estado, que fazia de sua assembleia
um poder concentrado no exercicio da
plena soberania legislativa, executiva e
judicial (BONAVIDES, 1997, p. 346).

Nesse periodo apenas existia a demo-
cracia direta e o cidaddao grego poderia parti-
cipar das decisdes, subjugando-as seus escra-
vos e estrangeiros a cumpri-las, sem direito a
questionamento. Numa democracia, da-se ao
povo o poder de influenciar na administragdo
do Estado, seja através do voto e ou ao contro-
le das contas publicas, entre outras maneiras
(BONAVIDES, p. 346-349).

E importante discorrer acerca de outra
forma de participagdo popular — o Referendo
—, ¢ perceptivel que ocorre limitagdo a
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legitimacgdo ourejei¢ao deleis, assunto bastante
polémico e discutido, uma vez que possui
como natureza, um ‘‘contrapeso corretivo
dos abusos de um sistema representativo
puro, cuja redundante maior seria a alienagao
da vontade popular”’, desconsiderada pelos
procedimentos democraticos tradicionais dos
sistemas representativos (BONAVIDES, 2008
p. 288).

Entretanto, ¢ por meio do referen-
do que a populagdo participa ativamente no
processo da elaboracdo legislativa. (BRASIL,
2008 on-line).

Considerando a Lei 9.709/98 que es-
clarece alguns elementos indefiniveis (Esta lei
estabeleceu e esclareceu as matérias que po-
dem ser alteradas por plebiscito ou referendo)
que se referem ao texto constitucional, regula-
mentando o referendo na legislacdo infracons-
titucional. Vale destacar quais os possiveis
objetos das consultas populares realizadas
mediante referendo e plebiscito — o que foi
arrolado no art. 2° da referida lei, o qual dis-
poe que “Plebiscito e referendo sdo consultas
formuladas ao povo para que delibere sobre
matéria de acentuada, relevancia, de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa”
(BRASIL, 1998 online).

A Constituicdo Federal confere a
iniciativa popular um dos mecanismos mais
expressivos de participacdo dos cidaddos no
processo legislativo (art. 14, III) — A soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante:
Iniciativa Popular. Trata-se de direito politi-
co, consubstanciada, em ambito federal, pela
apresentacdao a Camara dos Deputados de pro-
jeto de lei subscrito por, no minimo, um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com ndo menos de
trés décimos por cento dos eleitores de cada
um deles.

No entanto, ndo ha divergéncias so-
bre o conceito de “iniciativa popular”, como
afirma Benevides (1991 p. 37-38), a iniciativa
popular legislativa pode ser conceituada como
um processo de participacdo envolvendo des-
de a elaboracdo de um texto até a votagdo de
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uma proposta, passando pelas varias fases da
campanha, coleta de assinaturas e controle de
constitucionalidade.

Porém ¢ um processo que varia muito
e seu sucesso depende do ponto de vista que
da visibilidade a participa¢ao popular como
resposta & demanda por “mais democracia” —
varia muito, conforme o enraizamento cultu-
ral da pratica e com o nivel de democratizagao
efetiva da informacao.

Benevides (1991, p. 37-38), completa
que a impossibilidade de rejeicdo do projeto
de lei de iniciativa popular em virtude de vi-
cio de forma ¢ elementar para a existéncia do
proprio instituto, uma vez que a possibilidade
de nao receber projeto de lei devido a equivo-
co na sua formalidade tornaria 0 mecanismo
inofensivo.

Da maneira que era executada so era
viavel dado o tamanho da populacao, entretan-
to como manter a democracia hodierna.

2 INTERNET, SOCIEDADE E INOVA-
COES

Ao realizar uma analise do cibera-
tivismo, ¢ importante breve reflexdo acerca
da evolugdo e popularizagdo da internet, que
consiste em uma rede de computadores disper-
sos por todo globo que compartilham dados e
mensagens por meio de um protocolo comum,
promovendo a unido de usudrios particulares,
entidades de pesquisa, 6rgdos culturais, insti-
tutos militares, bibliotecas e empresas de toda
envergadura (GUEDES, 2013).

Para Milhomens (2009, p.12-20), o
ciberativismo surgiu com o uso de tecnologias
digitais ou de informacao e comunicagao para
a mobiliza¢do e enfrentamento politico, social
ou cultural, com o ciberativismo surgiu a po-
pularizag@o da Internet no comego da década
de 1990. Ou seja, tudo foi rapidamente arti-
culado com velocidade, as informagdes che-
gam em vdrias partes do mundo, despertando
ndo so o interesse, mas a atengao de diversos
setores da sociedade e culturas.

A cibercultura se apresenta mediante
a sociedade em rede localizada no ciberespaco
que ¢ o local onde ocorre a comunicagdo por
meio de computadores. Capobianco, explica
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que a ‘palavra amplia a nog¢ao de cultura, logo,
entendendo que a cultura digital ¢ evolugdo
natural da cultura produzida pelas sociedades,
diferenciada pelo fato dos dados estarem ar-
mazenados em um mesmo lugar desterritoria-
lizado, acessivel a maioria das pessoas e que
oferece possibilidade de socializagdo e comu-
nicagdo por meio de recursos técnicos dife-
renciados como: e-mails, chat, forum, wiki, €

outros.

A onda tecnoldgica que per-
meia a maior parte dos setores sociais
langa as bases da cibercultura que por sua
vez exige a organizacao de novas estrutu-
ras principalmente com relagdo a forma
de organizagdo do trabalho, do lazer ¢ da
comunicagdo entre as pessoas. Os contor-
nos da cibercultura se definem a medida
que cresce seu uso, bem como o acesso €
a eficiéncia das tecnologias de comuni-
cagdo e informagdo. No entanto, faltam
defini¢cdes mais abrangentes, pois um dos
mais importantes aspectos da cultura di-
gital ¢ a sua diversidade. Por tratar-se de
um evento contemporaneo, os teoricos
ainda ndo chegaram a um consenso sobre
a nomenclatura adequada para incluir as
diversas caracteristicas da cultura digital.
Os outros nomes mais comuns da ciber-
cultura sdo: cultura mundial, cultura das
telecomunicagdes, cultura do ciberes-
paco, cultura telematica, cultura digital,
cultura virtual, tecnocultura, entre outras
denominagdes (CAPOBIANCO, 2010, p.
187).

Assim, o surgimento da Era Digital
também chamada Era da Informagao apoiada
pelas tecnologias que permitem comunicagao
entre as pessoas, produ¢do, armazenamento e
repasse de informagdes em um espaco cole-
tivo. Nesse contexto ocorre a relagdo do hu-
mano-computador-humano com a finalidade
de produzir e registrar informagdes visando a
constru¢do de significados (COPOBIANCO,
2010, p. 188).

Neste contexto, a telefonia oportuni-
zou instrumentos para viabilizar a velocidade
da comunicagdo, diante da criacdo do telefone
celular em 1973, por Martin Cooper, nos Esta-
dos Unidos, pode-se afirmar que foi o prentin-
cio do horizonte contemporaneo do que seria
a multimidia. Castells (1999), afirma a impor-
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tancia que ganhou a evolucdo da comunicagdo
no mundo contemporaneo. Uma vez que a cul-
tura digital se difunde em meio a interconexao
e dispositivos computacionais, favorecendo a
interrelagdo pessoal em escala mundial, o qual
favorece também, o relacionamento cotidia-
no com maquinas inteligentes se tornando até
mesmo uma obsessao pela interatividade.

De acordo com Pinho (2003, p.49), a
Internet é uma ferramenta de comunicacao e
se distingue dos meios de comunicagao tradi-
cionais, por meio de seus aspectos que dife-
renciam a rede mundial dessas midias — a ndo
linearidade, fisiologia, instantaneidade, diri-
gibilidade, qualificagdo, custos de produgdo
e de veiculagdo, interatividade, pessoalidade,
acessibilidade e receptor ativo —, necessita ser
mais bem conhecido e corretamente conside-
rado para o uso adequado da Internet como
instrumento de informagao.

A internet, no cenario atual, tornou-
-se aliada quase que indispensavel, como elo
entre o Estado e o povo, onde Castells (2002)
tece sobre o tema e desenvolve a expressao
“sociedade em rede” ou “network society”, a
qual nos remete a uma evolucdo historica e
natural dos Estados/sociedades/leis. Essas trés
sd0 essenciais estarem em harmonia, mas esta
ultima ndo acompanha as altera¢des das outras
duas, retardando ou gerando um desequilibrio
nas relagoes.

Assim, tratando dessa perspectiva ha
necessidade de trazer a visao de referéncias no
assunto como Castells (2003, p. 19) que escre-
veu: “a Internet nasceu da improvavel inter-
secdo da big science, da pesquisa militar e da
cultura libertaria”.

A presenca da contracultura norte-
-americana ¢ claramente encontrada no de-
senvolvimento histérico da rede mundial de
computadores, que nasceu de um projeto do
militar no contexto da Guerra Fria. Na visdo
de Castells, a producdo dos sistemas tecno-
logicos ¢ estruturada culturalmente, assim, a
cultura dos construtores da Internet teria mol-
dado seu desenvolvimento.

O sociodlogo considera que a cultura
da Internet se caracteriza por uma estrutura
em quatro camadas: a tecnomeritocratica (dos
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cientistas), a dos hackers, a comunitaria vir-
tual e a empresarial. Esse elo ¢ explicado por
Castells (2003, p. 34-35): “ideologia da liber-
dade que ¢ amplamente disseminada no mun-
do da Internet”.

Para Lévy (1999), a revolugao tecno-
logica fomentou o surgimento de um ambien-
te cultural universal com técnicas, praticas,
variagdes nos modos de pensamentos e cons-
truindo valores que agregam conhecimento,
crengas, ética, costumes, saberes cotidianos
e habitos construidos nas relagdes entre pes-
soas, grupos, instituicdes ou organizagdes so-
ciais informais com ferramentas técnicas da
infraestrutura material que possibilita a comu-
nicacao digital.

O processo de globalizagao foi o esti-
mulo para a real concretizagdo do advento da
internet, gracas ao desenvolvimento muito ra-
pido dos meios de comunicagdo. Houve a par-
tir de entdo uma transformac¢do nas relacdes
sociais bem como os fatos histdricos passaram
a ser vivenciados e organizados pelos indivi-
duos da era tecnologica. Isso porque, possibi-
litou-se a transmissdo de informacgdes e ima-
gens para qualquer parte do planeta, em tempo
real, das tecnologias e seu potente alcance.

Um avango importante ocorreu em
1990, o chamado capital digital, que Schiller
(2002, p. 79-81), considerou que, por meio da
Internet e a ampliacdo do sistema de comuni-
cacdo, as redes de computadores, a economia
capitalista alargou de maneira surpreendente o
dominio sobre a sociedade e a cultura. O ca-
pital digital envolveu transformagdes radicais
tanto na sociedade como nas inovagdes tec-
nologicas, o capital digital atinge ainda a vida
cotidiana dos trabalhadores.

A Internet e a informatizacao das ta-
refas profissionais quebram as fronteiras tradi-
cionais de tempo e espaco, o trabalhador faz
tarefas do trabalho em casa e resolve pendén-
cias domésticas no trabalho em tempo real. Na
visdo distinta de Pierre Lévy (1999) também
observou que “um verdadeiro movimento so-
cial nascido nos Estados Unidos da América,
conhecimento como a ‘contracultura’ o qual
abriu novas possibilidades técnicas e inventou
o computador pessoal”. Tal movimento pos-
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sibilitou a constru¢do da internet mais proxi-
ma do que entendemos, pois, sua intencao era
possibilitar e distribuir acesso a informagdes
antes limitadas.

Com esse avango da internet surgi-
ram novos movimentos e termos entre eles o
ciberativismo, que se confunde com a propria
expansio da rede mundial de computadores. A
medida que influenciou decisivamente grande
parte da dindmica e das defini¢des sobre os
principais protocolos de comunicagdo utiliza-
dos na conformagdo da Internet, possibilitou
posicionar os diversos grupos e atividades
do ciberativismo situados mais a esquerda ou
mais a direita. Todavia, esse enquadramento
tradicional, que orientou a divisdo politica das
acoes e ideologias no mundo industrial, en-
contra crescente dificuldade operacional dian-
te de muitas a¢oes na sociedade informacional
(QUEIROZ, 2017, p.1-3).

Diante do que foi descrito, ¢ muito
relevante direcionar o entendimento do tema
que abarca a internet e suas variedades, trans-
formacdes e contexto, no que tange a privaci-
dade e responsabilidade civil, mediante breve
analise do Marco Civil da Internet (MCI). De
acordo com Teffé e Moraes, ¢ fundamental
dissertar acerca dos mecanismos criados pela
Lei n°® 12.965/2014, que instituiu o Marco Ci-
vil da Internet, cujo objetivo, estd em tutelar
os direitos da personalidade nas redes sociais
virtuais.

Trata-se do reconhecimento do quan-
to a internet se transformou num instrumento
fundamental para que as mais variadas estru-
turas sociais funcionem com total clareza e
principalmente fidelidade, ou seja, proporcio-
nando a difusdo, o armazenamento e o proces-
samento de dados com velocidade instantdnea
e grande precisdo, que no cendrio o qual se
difundem incontaveis transformacodes tecnolo-
gicas, os desenvolvimentos das redes sociais
virtuais se apresentam como um fendmeno
contemporaneo, ocasionando forte impacto
nas relagdes humanas, bem como nas relagdes
juridicas.

Entretanto, tal importancia se apre-
senta a partir do momento que a internet ad-
quire a dire¢do na complexidade das relagdes
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estabelecidas, assim, cada vez mais direitos e
deveres passam a ser garantidos aos sujeitos
envolvidos. Desse modo, ¢ fundamental que
seja discutido de forma sucinta, a leitura do
art. 3° do MCI, dispde que, a internet brasilei-
ra estd calcada em um tripé axioldgico cujos
principios da neutralidade da rede, estdo for-
mados pela privacidade e liberdade de expres-
sdo, que se encontram alinhados entre si (TE-
FFE; MORAES, 2017 p. 110-142).

Quando se faz referéncias a neutrali-
dade da rede, Wu, também reforca acerca da
liberdade de expressdo que, por conseguinte,
envolve diretamente, a privacidade que re-
presenta seu limite. Ou seja, discorrer sobre o
principio da neutralidade da rede, conduz ao
seguinte entendimento: que a rede deve tratar
da mesma forma tudo aquilo que transportar,
ndo dando espaco a discriminagdo quanto a
natureza do conteudo ou a identidade do usua-
rio, ndo obstante, “garantir uma experiéncia
integral da rede a seus usuarios” (WU, 2012,
p. 244).

No entanto, Teffé e Moraes (2017, p.
112), sdo concisas e afirmam que a regra deve
coadunar com o tratamento isonomico dos pa-
cotes de dados, sem distingdo por contetido,
origem, destino, servi¢o, terminal ou aplica-
¢do, havendo expressa vedagdo ao bloqueio,
monitoramento, filtragem ou andlise do con-
teudo dos pacotes (art. 9° do MCI). E ainda
descrevem que, tal principio tem como carac-
teristica, demonstrar que ndo somente a filtra-
gem, mas também os privilégios de trafego
devam respeitar tdo somente critérios técnicos
e éticos, descartando quaisquer motivos poli-
ticos, comerciais, religiosos ou culturais que
criem qualquer forma de discriminacdo ou fa-
vorecimento.

Esse cenario ganha um contorno vol-
tado para a revolucdo digital, tanto que, falar
da legislacdo especifica destinada a protegdo
dos dados pessoais — Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais (LGPD), ¢ de suma impor-
tancia, uma vez que o proprio Marco Civil
da Internet (Lei n® 12.965, de 23 de abril de
2014), por seu turno, assegura aos Usudrios da
internet o direito as informacodes claras sobre
as etapas de coleta, uso, armazenamento, tra-
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tamento e protecao de seus dados pessoais.

Desse modo, vale destacar que a
LGPD - ainda que represente grande avango
legislativo no caminho do fortalecimento re-
gulatorio dado a matéria, bem como da efeti-
vidade das no¢des de privacidade e protegdo
de dados pessoais, de acordo com Canto et al
(2019, p.34), em varias situacdes, apreende
reflexdes, cujas bases axiomaticas ja presen-
tes no ordenamento juridico brasileiro, indica
seguramente, que ja se verifica, no Brasil, uma
consciéncia principiologica, ainda em pleno
desenvolvimento no que concerne a neces-
sidade de salvaguardar direitos inerentes aos
dados e a seus titulares frente a eventuais vio-
lagdes de suas premissas.

3 CIBERATIVISMO

As midias tradicionais tém por carac-
teristica produtores de contetdo com forma-
c¢do profissional, alta capacidade técnica e que
sdo facilmente identificados — e, portanto, res-
ponsabilizados — e os consumidores, que es-
tdo na ponta recebendo as informagdes, numa
relacdo de unico sentido. As midias existentes
no ciberespaco, no entanto, se diferem das tra-
dicionais, pois a internet reduziu a distancia
entre o produtor e consumidor, removeu as
barreiras técnicas e burocraticas, sendo assim
Cervi (2012, p.17) colabora: “ndo da mais
para separar quem produz de quem consome”.

Para Lévy (1999, p. 17), “cibercul-
tura especifica o conjunto de técnicas (mate-
riais e intelectuais), de praticas, de atitudes, de
modos de pensamento e de valores que se de-
senvolvem juntamente com o crescimento do
ciberespaco”.

Sdo consideradas analises e reflexdes
acerca dos impactos tecnologicos digitais e
moéveis em Lemos e Lévy (2010, p.22): “ha-
bitos sociais, praticas de consumo cultural,
ritmos de produgdo e distribui¢ao da informa-
¢do, com novas formas de sociabilidade de co-
municacao social”.

Para tanto, a cibercultura ganha espa-
¢o nas primeiras reflexdes acerca dos impac-
tos dos novos meios de comunicagdo e infor-
macao sobre cultura, sociabilidade e politica,
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desenvolvendo pesquisas ligadas as inovagdes
tecnologicas e suas apropriagdes por cidadaos
usuarios. Segundo, Sampaio et al (2018, p.
128), sendo estabelecidas intersec¢des nio so-
mente com outras dreas da comunicacao, ci-
berjornalismo , mas também com as ciéncias
sociais, como as reflexdes acerca do impacto
do digital sobre formas de acdo coletiva, o ci-
berativismo.

O termo ciberativismo soa diferen-
te, porém grande parte dos usuérios de inter-
net, em algum momento, j& recebeu link ou
e-mail, solicitando participag¢do em algum tipo
de movimento de luta contra a fome, contra
o abandono de animais e muitos outros. De
acordo com Arruda (2011, p. 54), esses tipos
de ciberativismo podem ser ampliados possi-
bilitando aos mais engajados, marcarem via
e-mail, redes sociais, um local para se reuni-
rem para protestos por meio de flash mobs, ou
reivindicarem uma causa por envio de email
em massa.

No Brasil, por intermédio do Forum
Social Mundial, realizado em 2001 em Porto
Alegre, possibilitando tomada de decisdo so-
bre a importancia da internet para a difusdo de
reivindica¢des comunitarias.

Desta forma, no ciberativismo, o
espaco eletronico ¢ utilizado de forma com-
plementar ao espaco de lugar o tornando com
maior complexidade, ou seja, ¢ uma forma de
atuacdo, caracterizada por redes de cidadaos
que criam arenas, segundo Lemos, até entdo
monopolizadas pelo Estado e corporagdes
para a expressdo de suas ideias e valores para
agir sobre espacos ou para desestabilizar ins-
tituicdes virtuais por meio de ataques no cibe-
respago.

A ciéncia da inteligéncia cole-
tiva busca, assim, aproveitar o potencial
agregador da rede para o exercicio da ci-
dadania. Neste sentido, os cidaddos po-
deriam colocar seus problemas de forma
coletiva, incentivando o debate, a tomada
de posigao politica, cultural e social. Ndo
se trata aqui de uma utopia, mas de uma
constatacdo do potencial do ciberespago
e de forgar os poderes publicos a instau-

rarem praticas neste novo espago de flu-
xo (LEMOS, 2004, p. 5).
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Paralelamente, Miguel e Biro-
li (2010, apud Sampaio et al, 2018, p. 129)
discorrem sobre o interesse nas relagdes entre
midia e politica, centrado em quatro pontos:
primeiramente, a midia se tornou o principal
instrumento de contato entre a elite politica
e os cidaddos comuns; em seguida, a midia
¢ a principal responsavel pela producdo da
agenda publica, conduzindo ao terceiro pon-
to, o discurso politico a se transformar, adap-
tando-se as formas preferidas pelos meios de
comunica¢do de massa; e por fim, candidatos
a posicdes de destaque politico adotam uma
preocupagdo central com a gestdo de suas vi-
sibilidades e imagens publicas.

Numa perspectiva politica de parti-
cipagdo, hd os meios virtuais geram debates,
que mapeado por Marques (2008), parte do
pressuposto que ha uma forma de atuar dis-
tinta entre as novas midias virtuais e as midias
de massa as tradicionais e, portanto, gerando
novas expectativas para a desenvolvimento de
praticas democraticas. Gomes (2005) acres-
centa que a partir da observagdo da estrutura
da internet frente aos dilemas antigos que cer-
cam a democracia:

Marques (2008) discorre acerca da
participag@o politica para os autores mais oti-
mistas que segundo ele, poderia receber do-
ses de incentivo ampliando o contato entre
representantes e representados, o que levaria
a tragar novas formas de coletar contribui¢des
da esfera civil, utilizando “salas de bate-papo,
foruns, pesquisas de opinido e demais meca-
nismos de consulta piblica no ambiente digi-
tal de comunicacdo” (MARQUES, 2008, p.
228).

Quanto ao ciberativismo, Vegh (2003,
p.71) afirma que se posiciona diante da utiliza-
¢do da Internet por movimentos politicamente
motivados. Explica que o ativismo digital pos-
sibilita trés categorias de atuagdo: a primeira
estd pautada na conscientiza¢do € promocao
de uma causa, com a difusdo de informagoes
e eventos paradigmas dos meios de comuni-
cacdo tradicionais hegemdnicos, bem como
agindo como meio alternativo de informagao;
de outro modo, a segunda, relaciona-se com a
organizagdo e mobiliza¢do a partir do uso da
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Internet, mediante uma determinada agao; e
por fim, da agdo e reacdo, também conhecido
como hacktivismo, que abrange varios tipos
de acdes, como apoio on-line, invasdo ou con-
gestionamento de sites.

Também podem ser consideradas
outras agdes, como as peticdes online, a or-
ganizacdo de manifestacdes, criagdo de sites
de dentincia e outras ferramentas com fungao
politica e social. Segundo Alcantara (2013, p.
84), no ciberativismo ¢ possivel identificar trés
dimensoes conceituais: novas midias, dinami-
cas de organizagdo e repertdrios de acao cole-
tiva. Ou seja, tais dimensdes se transformaram
ao longo do tempo, porém, estavam presentes
em outros periodos de movimentos sociais.

Os movimentos sociais que utilizam
a Internet como principal meio de articula-
cdo possuem trés caracteristicas extrinsecas,
que Castells (2003, p.118) completa, sdo mo-
vimentos culturais que utilizam os meios de
comunicagdo para trabalhar os principios e
valores do modo de vida que defendem, em
seguida, tais movimentos sociais precisam
tornar-se uma alternativa em relagdo a crise
das organizagdes politicas verticais e enges-
sadas da era industrial, e por fim, a Internet
que viabiliza a globalizacdo desses movimen-
tos sociais, transformando uma causa local em
causa capaz de abranger o mundo, viabilizan-
do até mesmo o combate ao poder e a midia
tradicional.

E  importante  ressaltar  que
uma das problemadticas encontradas nos
estudos sobre o ciberativismo, estd em sua
abordagem como inova¢do, separando-o do
proprio desenvolvimento da Internet e das
transformagodes dos mecanismos de protestos.
No entanto, existem algumas iniciativas
na tentativa de tratar o ciberativismo como
sucessor de um processo de luta social,
cultural e politica que ¢ anterior a Internet,
mas também diretamente relacionado ao seu
préprio desenvolvimento (ALCANTARA,
2013, p. 79).

Nesse sentido, Castells (2013, p. 130)
alerta que os movimentos sociais ndo surgem
apenas da escassez ou do desespero politico,
porém, exigem uma mobilizacdo emocional
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desencadeada pela indignac¢do que a injustica
provoca, assim como pela esperanga de uma
transformagdo esperada em funcdo de exem-
plos de revoltas com resultados vitoriosos em
outras partes do mundo.

Também pontua caracteristicas des-
ses movimentos que, embora se iniciem pelas
redes sociais virtuais, sO se tornam um movi-
mento quando comegam a ganhar espago no
meio urbano, com ocupag¢do de pragas, prédio
publico ou por manifestagdes de rua. Trata-se
de uma caracteristica hibrida, virtual e real,
que possibilita possibilitou efeito de onda de
protestos em niveis mundiais, como aponta
Castells:

Os movimentos sdo simulta-
neamente locais e globais. Comegam em
contextos especificos, por motivos pro-
prios, constituem suas proprias redes e
constroem seu espaco publico ao ocupar
0 espago urbano ¢ se conectar as redes da
internet. Mas também sdo globais, pois
estdo conectados com o mundo inteiro,
aprendem com outras experiéncias e, de
fato, muitas vezes sdo estimulados por
essas experiéncias a se envolver em sua
propria mobilizagao (CASTELLS, 2013,
p- 130).

Neste sentido, movimentos popu-
lares se materializaram, desenvolvendo uma
relacdo entre o ciberativismo e manifestacoes
que ocupam o espago publico na segunda dé-
cada do século XXI. Para Lévy (2005, p.132-
139), o interesse do capitalismo e do mercado
levaria a uma conversao das comunicagdes ao
virtual, fomentando a formag¢ao de um espago
comunicativo com suas proprias caracteristi-
cas, em expansdo, sobretudo, produzindo mais
conhecimentos.

No entanto, ¢ importante que o cibe-
rativismo seja conceituado como um conjun-
to de praticas defensoras de causas politicas,
socioambientais, sociotecnologicas e culturais
que sdo praticadas em ambiente virtual de re-
des cibernéticas, sendo fundamental para de-
finir o atual modelo da internet, baseando-se
em autonomia (SILVEIRA; SILVA; BRAGA,
2014, p. 117).

Ademais, apesar das novas tecnolo-
gias da informagdo nao ditarem o comporta-
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mento social, elas, como redes, ndo podem
ser encaradas como meras ferramentas, igual-
mente, Castells (2013, p. 66) afirma: “formas
organizacionais, expressoes culturais e plata-
formas proprias para a autonomia politica”.

Quanto ao ativismo, ¢ importan-
te salientar que se classifica por trés formas
na internet: ativismo computadorizado, de-
sobediéncia eletronica civil e hackeamento
politizado. Segundo Alcantara (2015, p. 80),
o ativismo computadorizado ¢ fruto de uma
interse¢dao entre movimentos sociais politicos
com a comunicagdo estimulada pelo compu-
tador. O mesmo autor, afirma que o ativismo
computadorizado para além do compartilha-
mento de informagdes e do didlogo entre ati-
vistas, se classifica como a “infoguerra”, na
qual a internet ¢ utilizada para incitar mobi-
lizagdes em escala global, isso em um nivel
mais avangado.

Vale salientar que dentre os fatores
geradores das mobilizacdes, além dos desejos,
expectativas e aspiragdes do chamado “senso
comum”, o fenomeno da sociabilidade e da
cooperagdo sdo pecas encorajadoras para a
afirmag¢do de uma comunidade participativa
autonoma e organizada. Acerca de concepgoes
das comunidades virtuais insuflada pela anti-
ga acepc¢ao romantica de “comunidade”, Bau-
man (2003 apud Silva; Paiva, 2013) explica
ha um impedimento de que se abarque com
mais profundidade o sentido dos movimentos
coletivos de nossa época. Como afirma Lévy
(2002 apud Costa, 2005, p.236), sobre as co-
munidades virtuais, que sdo uma nova forma
de se fazer comunicagao.

Indubitavelmente, o meio digital tor-
nou-se o canal de comunicac¢do mais utilizado
pelos ativistas, e essa comunica¢do de massa
estd baseada em redes horizontais de comuni-
cacdo interativa dificeis de controlar por parte
de governos ou empresas. A comunicagdo di-
gital tem uma caracteristica multimodal uma
vez que possibilita a referéncia constante a um
hipertexto global de informag¢des com compo-
nentes que podem ser redesenhados pelos co-
municados segundo projetos de comunicagao
especificos. Desse modo a autocomunicagao
de massa favorece a plataforma tecnologica
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que constroi a autonomia do ator social, tanto
no modo individual ou coletivo (CASTELLS,
2013, p.10).

Seguramente, esse novo formato de
comunicagdo passou a estimular grande par-
te desses movimentos. A Internet, juntamen-
te com sites de redes sociais, transformou-se
em canais de agendamento das manifestagdes.
Dessa forma, quaisquer que sejam os fatores
exogenos que motivam os participantes ini-
ciais para comegarem a enviar mensagens.

[...] a consequéncia ¢ que eles
criam uma semeadura aleatéria na rede
on-line: esses ativistas estimulam focos
de atividade no inicio que sdo topologi-
camente heterogéneos e que se espalham
por meio de outros individuos de baixo
limiar que aderem & causa (GONZALE-
Z-BAILON et al, 2011, p. 8).

Para Castells (2013, p.10), embora
os movimentos tenham em geral uma base
no espago urbano, marcado pelas ocupagdes
¢ manifestacdes de rua, a existéncia continua
desses movimentos tem lugar no espaco livre
da Internet. S30 movimentos, que por ser uma
rede de redes, podem ndo ter um centro iden-
tificavel, mas ainda assim garantir as fungdes
de coordenacdo, e de deliberagdo, pelo inter-
-relacionamento de multiplos nucleos. Dessa
forma, ndo necessitam de uma lideranga for-
mal, de um centro de comando ou de controle,
nem de uma organizacao vertical, para passar
informacodes ou instrugoes.

A agdo desses ativistas ocorre em um
mundo hibrido, que congrega estratégias or-
ganizadas e deflagradas tanto no mundo real
como no espaco virtual. A luta se d4 no es-
paco publico, muitas vezes em confronto com
o poder estatal, politico e financeiro, luta que
depende ndo somente da troca de mensagens
nas redes sociais, mas da constru¢do de pro-
jetos que delineiem reivindicagdes e desejos
de mudancas reais na sociedade. As propos-
tas precisam ser delineadas de forma concreta,
para ndo ficar apenas nas palavras de ordem
das manifestacdes de rua, que podem ser es-
quecidas na esteira do tempo.

Neste contexto, a definigdo de cibera-
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tivismo esta no pensamento de Urgate (2008),
que o descreve como o proprio ativismo mi-
diatico em suas inimeras expressoes, € suge-
re uma relagdo aparece de forma mais instru-
mental.

E perceptivel que a construgio
ferramentas, espacos e dinamicas de
comunicagdo proprias dos movimentos sociais
ndo ¢ uma novidade e que replica a ultima
década do século XX, ndo desconsiderando
que novos fendmenos tenham surgido com a
internet. Ademais, as midias alternativas nao
somente objetivo de luta, também se configura
em formas de luta e tem como potencial,
influenciar nas proprias dindmicas dos atores e
da agdo coletiva (ALCANTARA, 2015, p.83).

Alcantara (2015 apud CASTELLS,
2012, p.87) destaca que a existéncia dos mo-
vimentos sociais contemporaneos esta asso-
ciada a sua capacidade de “comunicacdo au-
tonoma”. Ou seja, hd uma nogdo de poder e
contrapoder, que estdo conectadas ao controle
da comunicagao.

Em contrapartida, (apud CHABOT,
2010, ALCANTARA p.90) sugere uma abor-
dagem dialogica da difusdo transnacional entre
0s movimentos sociais que segundo ele, esta
apoiada em quatro formas de comunicagdo: a)
processo de tomada de consciéncia, quando
0s receptores em potencial comegam a tomar
contato com o repertorio de outro pais; b) pro-
cesso de tradugdo, quando os transmissores e
receptores dialogam sobre como deslocar o
repertdrio para outro contexto; c¢) processo de
experimentacdo, a partir de um investimento
intelectual, os receptores vao experimentando
os repertdrios “importados” em pequenas es-
calas, readequando-os; d) processo de aplica-
¢do no movimento, os receptores integram os
novos repertorios a uma grande variedade de
atores.

Para Alcantara (2015, p. 87), os mo-
vimentos sociais exercem o contrapoder cons-
truindo a si mesmos mediante um processo
de comunicagdo autdbnoma, livre do poder de
controle institucional.

Muitas discussdes sdo levantadas so-
bre o ciberativismo e a sociologia dos movi-
mentos sociais, que se conectam com as midias
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ativistas. Carroll e Hackett (2006) abordam
essa relagdo, descrevendo como midia ati-
vista, uma praxis emergente. Quando ha uma
ideia de que se estabelece uma relacao entre as
midias ativistas e os aspectos estratégicos dos
movimentos sociais argumentando que essas
midias sdo um instrumento estratégico para os
movimentos, Alcantara (2015, p. 89) destaca
suas funcionalidades: influenciar o contetdo e
a pratica da midia de massa hegemonica; lu-
tar por reformas mididticas democratizantes
através de pressao ao poder publico; construir
uma midia independente, democratica e parti-
cipativa; transformar a relacdo entre a midia e
a audiéncia, empoderando esta ultima.

Mediante as fun¢des da midia ativis-
tas, a luta pela democratizagcdo da comunica-
cdo teria a funcdo de reduzir os custos de acao
para os movimentos de midia ativistas e para
outros movimentos ndo ligados a causa direta-
mente (apud CARROLL E HACKETT, 2006
p-89).

Neste sentido, ¢ fundamental ponde-
rar tal perspectiva com o fato de que a Teoria
da Mobilizacdo de Recursos percebe a comu-
nicacdo de forma bastante instrumental, que
leva a percep¢do sobre a midia apenas como
um campo a ser atravessado pelas organiza-
coes para divulgar mensagens (apud MAIA,
2009,p. 90).

4 HARD CASES ENVOLVENDO O CIBE-
RATIVISMO

A web ¢ um ambiente em que agru-
pamentos humanos buscam para se reproduzi-
rem com pessoas compartilhando os mesmos
interesses em prol de uma causa em comum e
afinidades, trata-se de um espaco de aproxi-
macao com o maior ambiente online de forma
confortavel.

No entanto, ¢ importante discorrer
que ha leis que regulamentam tais condutas
online, tanto nos aspectos criminais quanto
civis, ao considerar que ainda ha pessoas que
se utilizam do anonimato, a web possibilita o
uso dos meios digitais para proferir discursos
de odio.

Ao adentrar na linha do ciberativis-
mo, uma corrente capaz de mobilizar pessoas
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mundialmente ao mesmo tempo, as redes
sociais ganharam dimensdes tectonicas, co-
nectando bilhdes de usudrios, e o poder des-
sas plataformas aumenta a medida que um
nimero maior de pessoas se unem. De fato
¢ uma modalidade nova de debate, a qual ¢
chamada de ciberativismo.

Com isso, a inven¢do da Internet
abriu possibilidades do uso dessa ferramenta
para a propagagdo de ideias e o engajamento
em torno de certas pautas. Trata-se de um po-
der de politiza¢ao e mobilizagdo social que ao
passar dos anos e dos desenvolvimentos mi-
diaticos s6 corroborou para fomentar debates.

Ademais, muito se discute sobre o
real poder da influéncia transformadora das
redes e midias sociais, que somente a internet
pode proporcionar de fato. Cabe aqui salien-
tar que, ha casos que possibilitam o passivel,
inclusive manipulagdo de elei¢des, entende-se
que o poder politico é bastante reconhecido na
internet. Mas, ndo ¢ a toa que se torna des-
qualificado, o uso frequente de midias e redes
digitais tende a descredenciar um movimento
que tem um cunho verossimil — o ciberativis-
mo, ou ativismo digital — como mal falado ou
um ativismo sem causa e sem resultados.

No decorrer dos anos, a internet fo-
mentou muitos debates e reuniu milhares de
pessoas em detrimento de uma causa macro,
como o caso Movimento “Passe Livre” que
em 2013, no Brasil, os organizadores do mo-
vimento utilizaram as redes sociais para con-
seguirem adesdo de centenas de brasileiros
para irem as ruas realizarem protestos. Houve
transmissdo ao vivo e na internet dos protestos
em todo o Brasil, justamente para promover e
conscientizar a causa do movimento.

Em junho de 2013 a populacdo bra-
sileira demonstrou toda sua indignagdo, que
se organizou de uma forma que antes, poucas
vezes foram vistas. Abreu e Leite (2016, p.14-
15) afirmam que esse tipo de organizagdo po-
pular so teria acontecido em momentos criti-
cos ou que representasse mudanga no contexto
social da historia do pais. Alguns movimentos
sociais podem ser citados, como em 1984 com
o Movimento “Diretas Ja”, também em 1992,
no impeachment do ex-presidente Fernando
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Collor de Melo, que entrou para a historia, po-
rém no contexto de mobilizacao.

Na ultima década o que chamou aten-
¢do ainda no ano de 2013, foi o Movimento
Passe Livre (MPL) que foi uma revolta popu-
lar mediante reacdo policial, dando folego a
outros movimentos e protestos, € assim, po-
de-se dizer que foi um marco de pulverizacao
das reivindicagdes, que aparentemente seria
por causa de alguns centavos.

Entdo, a reivindicagdo surtiu um
efeito cujo papel da midia impactaria a ima-
gem brasileira, o resultado foi o imbricamento
de movimentos populares que seriam estimu-
lados dali para frente. A resposta desse movi-
mento se deu primeiramente no Rio de Janeiro
e Sao Paulo, congelando os precos das tarifas
de 6nibus. De fato, o MPL foi um movimento
de cidadania, muito distante do “ativismo de
sofa” que antes era descredenciado. O que se
pode afirmar acerca desse movimento popular
foi que a populagdo ndo clamava por centavos
e sim, deu énfase, por meio da pauta da mo-
bilidade urbana, a uma séric de movimentos
sociais que demonstravam, através do cibera-
tivismo, a indignacdo de um povo.

Com isso, a corrupgao € a oposicao a
emenda constitucional 37, que estaria prestes
a ser votada no Congresso Nacional (PEC/37),
a qual pretendia retirar do Ministério Publico
seu poder de investigagdo, foi o estopim, e
ndo somente o0 aumento em vinte centavos, no
transporte publico, a real motivagao.

A marcha popular do MPL movimen-
tou agdes que reverberaram em pronta reposta
do Senado com a elaboragdo da “pauta priori-
taria” para dar satisfacdo ao clamor popular.
Foi aprovado o projeto que tipifica a corrup-
¢do como crime hediondo; estabelecendo a
exigéncia de ficha limpa para servidores pu-
blicos; e 0 que destina os royalties do petréleo
para educagdo e saude.

A Presidenta, Srs e Srs. Se-
nadores ouviu atentamente a agenda que
nés divulgamos ontem, discutiu cada
ponto dessa agenda e ficou bastante en-
tusiasmada com aqueles pontos que aqui
foram defendidos, a saber: a ficha limpa
para os servidores dos trés Poderes, pu-
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nicdo para juizes e promotores conde-
nados, tornar hediondo o crime de cor-
rup¢do e o fim do auxilio reclusdo, bem
como a proposta do passe livre, que eu
tive a satisfacdo de lhe apresentar e que
ela considerou uma proposta criativa, as-
segurando que estudaria a sua repercus-
sdo ¢ que ajudaria no que fosse possivel
ajudar (CONGRESSO NACIONAL, Ata
da 104* Sessdo Deliberativa Extraordina-
ria, 26 jun. 2013, online)

Muitos outros movimentos popula-
res ao longo dos anos surgiram por conta do
ciberativismo, como dois casos que estdo em
voga no momento. Um que mexeu profunda-
mente com a indignagao popular, pois trata de
um crime barbaro que vitimou o menino Hen-
ry Borel em margo de 2021. Trata-se de uma
movimentagdo que alcancou quase 370 mil
assinaturas e ja foi visto por quase 2 milhdes
de pessoas.

O Congresso se movimentou, com a
aprovagao pela Camara do PL1386/2021 — Lei
Henry Borel, podendo ampliar a pena em 1/3
ou até metade para padrastos e madrastas que
cometerem homicidio contra menores de 14
anos.

Rossato (2021, online) afirma que
o movimento trabalha para que assassinos e
agressores de criancas nao tenham todo tipo
de beneficio legal como progressao de pena
e regimes que ndo o fechado, e acredita que
ha urgéncia neste sentido, da criagdo de le-
gislacdo tdo eficiente quanto a Lei Maria de
Penha, afastando sumariamente agressores do
convivio de menores, além da duplicacdo ou
triplicacdo de pena comparada a outros casos,
sem possibilidade de progressao de regime. O
movimento declara que foi uma vitoria:

Caros, gostaria de agradecer
imensamente a todos vocés pelo apoio
espetacular, e atualiza-los! Nosso movi-
mento estd com quase 370 mil assina-
turas e ja foi visto por quase 2 milhdes
de pessoas. E o Congresso se movimen-
tou, com a aprovacdo, pela Camara, do
PL1386/2021 - Lei Henry Borel, que
pode aumentar a pena em 1/3 ou até me-
tade para padrastos ¢ madrastas que co-
meterem homicidio contra menores de 14
anos. Além disso, o Leniel, Pai do Henry,
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agradeceu a todos nds pelo que estamos
fazendo, e comegou um movimento pela
aprovacao dessa lei. Vamos ser solidarios
com ele e ajuda-lo! Por isso, estamos de-
clarando Vitoria, e encerrando nossa peti-
¢80. Nossos esforgos agora devem ser em
apoiar o Leniel e assinar a peti¢do dele,
como solidariedade a causa que ele esta
abragando. Change.org/LeiHenryBorel
(ROSSATO, 2021, o-nline).

E uma vitoria popular movimentada
pelo ciberativismo que tem ganhado
forcas nas redes sociais ¢ fomentado agdes
governamentais para solucionar casos até
entdo dificeis. O ano de 2021 esta repleto
de movimentagdes populares, uma vez que
a cidadania ja conheceu o seu caminho.
Movimentos sociais como o “Vem pra rua”,
quando a cada pronunciamento do Presidente
da Republica Jair Messias Bolsonaro, os
movimentos organizam o famoso “panelaco”,
um dos temas mais comentados em margo
de 2021, no Twitter e chegou a contar com
famosos, politicos e a rede social, quando
justamente, no momento do pronunciamento,
milhares de pessoas morriam de COVID-19
por falta de equipamentos e o colapso do
sistema de saude.

Outro movimento clama pela CPI da
pandemia tem como tema “O governo federal
gasta 90 milhdes com tratamentos inuteis, sa-
bota as compras de vacina, o uso de mascaras
e as medidas de isolamento de governadores e
prefeitos, além de fechar metade dos leitos de
UTI, espalhar desinformacao e noticias falsas
e promover aglomeragoes.

O grupo diz que o Congresso
Nacional precisa instaurar a CPI e investigar os
possiveis erros, crimes e omissdes do governo
federal. Sobretudo, ha grande necessidade
de pessoas engajadas e competentes no
comando das politicas publicas de combate a
covid. Esses cargos nao podem ser deixados
nas maos de pessoas que ndo cumprem seus
deveres constitucionais de salvaguardar a vida
dos brasileiros (VIEIRA, 2021, on-line).

Criada oficialmente, a CPI da Co-
vid investigard nao somente acdes € omissoes
do governo federal e o colapso da satide no
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Amazonas, como possiveis irregularidades,
decorrentes de superfaturamentos em contra-
tos e servigos feitos com recursos originados
da Unido e enviados a estados e municipios.
Assim, o0 movimento se declara vitorioso:

Com a instalagdo da CPI da
pandemia, consideramos ter nossa peti-
¢do atingido seu objetivo. Por pura ina-
¢do do Presidente do Senado em pautar
a CPI, mais uma vez o STF foi obriga-
do a fazer cumprir a constitui¢do. Ainda
assim, o procedimento sera instalado e
os crimes do Governo Federal serdo in-
vestigados e os culpados serdo punidos.
Obrigado a as mais de 55 mil pessoas que
apoiaram essa iniciativa. A voz do povo
foi ouvida (HOEFIING, 2021 on-line).

Segundo Vieira (2021, on-line), o ob-
jetivo da CPI ndo ¢ investigar estados e mu-
nicipios. E sim, o governo federal a despeito
da aplicagdo de recursos federais desviados
numa causa especifica. Também apurar como,
de que forma e onde foram aplicados os recur-
sos, também saber se houve desvios.

Inicialmente, foi encaminhado um
pedido de abertura de uma Comissdo Parla-
mentar de Inquérito sobre a pandemia ao pre-
sidente do Senado Federal, Sua Exceléncia, Sr.
Rodrigo Otavio Soares Pacheco. Esta prevista
para abertura no artigo 58, § 3° da Constitui-
cdo Federal de 1988, que prevé que:

§ 3° As comissdes
parlamentares de inquérito, que terdo
poderes de investigagdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros
previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus
membros, para a apuragdo de fato de-
terminado e por prazo certo, sendo suas
conclusdes, se for o caso, encaminhadas
ao Ministério Publico, para que promova
a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores.

Neste ponto, o movimento ace-
lerou de forma vertiginosa, juntamente ao
movimento CPI da pandemia, o movimen-
to “Vem pra rua” que fomenta manifesta-
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¢oes, por ser um movimento de direita como
0o Movimento Brasil Livre (MBL) e o Vem
Pra Rua (VPR), estdo amplamente ativos.
Insta salientar que, com a consagragdo da
liberdade de expressdo juntamente ao direito
fundamental dos cidaddos, ao longo do tempo
vem demonstrando sua importancia para os
regimes democraticos. Comparato (2001, p.6-
17) afirma que os direitos a informacdo e a
liberdade de expressdo exercem-se por meio
dos veiculos de comunica¢do, no entanto, ¢
necessaria a devida regulamentagdo desses
mecanismos, cujo objetivo final seja respeito
aos direitos fundamentais dos cidadaos, me-
diante crescente democratizagao.

Ainda que a base das mudangas te-
nham surgido timidamente, iniciadas pelas
mobilizagdes, muitas situagdes mudaram de
forma subjetiva, ou seja, aqueles que parti-
cipam de lutas e movimentos sociais as lutas
sociais, ndo demonstram que irdo parar, pois o
avango sO ocorre com pequenos retrocessos,
tipicos do caminhar de um processo de cons-
ciéncia coletiva (CHICONI, 2018, p. 7).

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo buscou em primeiro mo-
mento apresentar um tema que emerge da
atualidade e que se trata de uma tematica que
abre uma importante discussdo acerca do as-
sunto. O artigo pretendeu contribuir, com o
debate acerca dos mecanismos de participagao
digital, especialmente quanto aos seus prin-
cipais conflitos, limitagdes e oportunidades,
tomando como base cases e realidades distin-
tas. Contudo, procurou-se pensar criticamente
no desenvolvimento e as transformagdes da
democracia, da politica e da cidadania e a in-
fluéncia da internet que visa facilitar o aces-
so as informagdes, ampliando os espagos de
transformacao civica.

No segundo momento, adentrou no
ciberativismo em busca de identificar o uso
de tecnologias digitais ou de informagdo e
comunicagdo para a mobilizacdo e enfrenta-
mento politico, social ou cultural, levando a
popularizagdo da internet. Foi um momento
fundamental para discorrer acerca do entendi-
mento sobre a cibercultura e seus principios
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fundamentais que, sobretudo tende ao esta-
belecimento da sinergia entre competéncias,
recursos e projetos que envolvem a ativagao
de modos de cooperaciao flexiveis, também
discorreu sobre facilidades oferecidas pelo
mundo digital e que sdo disponibilizados pe-
las grandes plataformas digitais, permitindo
uma série de andlises e reflexdes acerca dos
impactos tecnoldgicos digitais que fomentam
praticas de consumo cultural, distribuicdo da
informagao, interagindo com novas formas de
sociabilidade de comunicag¢do social.

Em seguida foram abordados Hard
cases que fazem parte do ambito da demo-
cracia e da participagdo popular, assim como
a sua importancia em mobilizagdes que vém
conduzindo a opinido publica para a busca de
solugdes que se ndo fosse o ciberativismo en-
volvido, talvez ndo tivesse o desfecho deseja-
do pela populagao.

Em casos como o Movimento “Di-
retas J&” que movimentou o impeachment do
ex-presidente Fernando Collor de Melo, as-
sim como Movimento Passe Livre (MPL) por
meio de revolta popular mediante reacao poli-
cial estimulando outros movimentos e protes-
tos, deu novos rumos as reivindicagdes, refor-
cando-as, e mostrando o poder popular.

Entre tantos outros movimentos po-
pulares, o estudo mostrou temas atuais como
0 caso que gerou mobiliza¢do e indignagdo do
menino Henry que foi brutalmente assassinado
fazendo com que a opinido publica se posicio-
nasse fortemente contra abusos de padrastos.
Além de outras mobilizag¢des voltadas para a
CPI que visa investigar aplicagdo de recursos
federais desviados numa causa especifica, no
caso COVID-19.

Com isso o estudo concluiu que ¢ de
suma importancia que a Administragao Publi-
ca, os partidos politicos e a sociedade civil es-
tejam engajados para impulsionar o uso das
tecnologias de forma cuidadosa, a partir de
uma visdo sistémica, buscando verificar se a
democracia eletronica se apresenta como um
sistema, pois ¢ importante a compreensao do
seu impacto na sociedade através da potencia-
lidade de participacdo do cidaddo como estra-
tégia para avangar em dire¢do a uma democra-
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cia mais participativa, abrangente, horizontal
e transparente.
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RESUMO

O presente artigo versa sobre o estudo dos alimentos avoengos com destaque para a necessidade ou
ndo do litisconsdrcio passivo necessario entre os progenitores maternos € os progenitores paternos. Para tanto,
demonstra os aspectos gerais da prestagdo alimentar avoenga e sua natureza juridica. Tem como escopo a analise
jurisprudencial quanto a aplicabilidade do litisconsércio na obrigagdo alimentar entre os avos para a verificagdo do
posicionamento dos Tribunais. Aborda a diferenciacdo entre o litisconsorcio passivo necessario, o litisconsorcio
facultativo e o litisconsércio passivo sucessivo. Sera demonstrado que a prestagdo alimentar face aos avds deve
estar em equilibrio com o bindmio necessidade-possibilidade. Bem como, na falta dos genitores ou na incapacidade
dos mesmos de prestar alimentos, os avds podem ser chamados a lide com a formag@o de um litisconsoércio em
carater complementar e subsidiario.

Palavras-Chave: Alimentos avoengos. Litisconsorcio. Bindmio necessidade-possibilidade.

INTRODUCAO

E sabido que, os progenitores
poderao ser incluidos nas agdes de alimentos
através da formag¢ao de um litisconsorcio em
carater subsidiario e complementar, de forma
a respeitar as suas possibilidades econdmicas.
A obriga¢ao alimentar avoenga € um instituto
juridico relacionado ao Direito de Familia em
que os alimentos s3o pedidos pelos netos em
face aos seus avos maternos/paternos, sendo
traduzido pelo bindmio necessidade-possibili-
dade.

Uma questdo bastante discutivel no
ramo da prestacdo alimentar avoenga, no en-
tanto, ¢ em relagdo a viabilidade de se repartir
a obrigacdo subsidiaria entre os progenitores
maternos e paternos. O Codigo Civil de 1916,
tinha acordado a ndo existéncia de litisconsor-
c10 necessario entre os avos, mas sim litiscon-
sorcio facultativo entre os mesmos, ao passo
que o Codigo Civil atual possibilitou um cha-
mamento ao processo aos demais envolvidos
na a¢do de alimentos avoengos.

Pode-se tratar como questionamento
principal do trabalho as diversas jurisprudén-
cias, decisdes e doutrinas que se segmentam a
respeito do chamamento ao processo dos avos,
e se, na obrigacdao avoenga existiria a forma-
¢ao de um litisconsorcio passivo necessario ou
facultativo, ja que o artigo 1.698 do Codigo

Civil instaura uma nova perspectiva quando o
legislador incluiu o verbo “poderao”.

Fica evidente que existem duas pos-
sibilidades em relagdo a aplicabilidade do li-
tisconsorcio passivo ao processo face aos pro-
genitores. A primeira delas ¢ a formacdo de
um litisconsorcio necessario em que aborda a
necessidade do chamamento ao processo tan-
to os avos maternos, quanto os avos paternos,
ndo podendo figurar no polo passivo apenas
um deles. A segunda ¢ o litisconsodrcio faculta-
tivo que permite que o autor da demanda deci-
da quem deve integrar o polo passivo da agao.

O presente trabalho tem como objetivo
estudar o impacto das jurisprudéncias diver-
gentes no que se refere ao litisconsorcio que
deve ser aplicado nas agdes de alimentos em
que o polo passivo seja 0s avos maternos/pa-
ternos, bem como analisar a necessidade da
demanda a ser aplicada em face de ambos, ob-
servando que a obrigacdo de prestar alimentos
deve ser subsidiaria e diluida, na medida de
seus recursos, entre ambos os avos. Pretende-
-se, entdo, solucionar a questdo mencionada
anteriormente para, assim, minimizar os da-
nos que hoje sdo causados, facilitando o tra-
mite juridico e diminuindo a morosidade do
judiciario brasileiro.

Tal trabalho se justifica pela neces-
sidade de reduzir as ambiguidades e contra-

1 RODRIGUES, Maria Rosélia Pimentel. Advogada, graduada em Direito pelo UNIFESO.
2 TEIXEIRA, Josimar Domingues. Professor do curso de graduacdo em Direito do UNIFESO, advogado, espe-
cialista em Direito Processual Civil e em Direito Tributario pela UCAM; graduado em Direito pelo UNIFESO.
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di¢des encontradas com a redacdo atual do
artigo 1698 do Codigo Civil, tendo em vista
que existem duas linhas de pensamentos, com
base nas jurisprudéncias, uma voltada para a
necessidade do litisconsoércio passivo neces-
sario entre os avos e a outra permitindo que o
litisconsorcio possa ser facultativo, bem como
encontrar meios possiveis para solucionar as
duvidas encontradas em relacdo a qual litis-
consorcio € mais adequado nas agdes de ali-
mentos em face dos progenitores.

Além disso, € notério que os conhe-
cimentos juridicos, de uma certa forma, ndo
conseguem acompanhar as mudangas sociais
que ocorrem diariamente nas relagcdes familia-
res, impedindo que a sociedade ndo encontre
todas as respostas as suas indagacdes apenas
na legislacdo brasileira, permitindo que as ju-
risprudéncias estabelecam varios pontos con-
troversos em relagdo aos alimentos avoengos,
0 que pode causar sérios prejuizos, nao so as
partes envolvidas nas demandas, como tam-
bém aos menores e idosos.

Cabe, ainda, analisar considera¢des
que podem ser feitas acerca da existéncia de
alguma possivel limitagdo em relagdo a quem
pode ser chamado a prestar alimentos, bem
como a escolha do legitimado para pleitear as
acoes previstas no artigo 1.698 do Codigo Ci-
vil. Ademais, nas acdes de alimentos em face
dos avds, ¢ notéria uma grande controvérsia
nas jurisprudéncias e acorddos em relacdo a
necessidade do litisconsoércio passivo neces-
sario ou se ha a possibilidade de se aplicar o
chamamento a lide na forma do litisconsoércio
facultativo.

Para alcangar os objetivos do presen-
te trabalho a metodologia a ser adotada serd a
dedutiva, sobre o estudo dos alimentos avoen-
gos voltado para a aplicacdo do litisconsoércio
passivo necessario ou facultativo, tendo em
vista que serd realizada uma analise de infor-
macdes distintas com o intuito de encontrar
um resultado.

A partir da adocdo desta metodolo-
gia sera possivel chegar a uma conclusdo do
referido estudo, sendo a presente pesquisa
produzida através do procedimento técnico
de utilizagcdo de jurisprudéncias, legislacdo,
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doutrinas, enunciados de Jornadas de Direito
Civil, enunciados do Centro de Estudos dos
Tribunais de Justica, bem como autores como
Carlos Roberto Gongalves, Paulo Nader, Ma-
ria Helena Diniz, levando-se em consideracao
a repercussdo sobre o tema, bem como sua
atual vigéncia.

Portanto, a pesquisa sera desenvol-
vida através do estudo das mais diversas bi-
bliografias nacionais a respeito do tema cen-
tral, que envolvem a obrigatoriedade ou nado
da inclusdo dos avos maternos e paternos no
polo passivo das agdes, como também através
da andlise de temas periféricos, mas também
importantes como a aplicabilidade da solida-
riedade familiar como justificativa em senten-
cas, o binomio necessidade - possibilidade,
contemplando todo o escopo do objeto de pes-
quisa.

Para alcangar os objetivos deste tra-
balho, 0 mesmo foi dividido em trés secoes,
sendo a primeira se¢do referente aos aspectos
gerias da prestagao alimentar avoenga, sua na-
tureza e caracteristicas, a segunda secdo ba-
seada em uma analise jurisprudencial quanto
a aplicabilidade do litisconsorcio e a terceira
secdo composta por uma indagagdo referente
a qual litisconsércio que deve prevalecer nas
acoes de alimentos em face aos progenitores.

1 DIREITO DE FAMILIA: ASPECTOS
GERAIS DA PRESTACAO ALIMENTAR
AVOENGA

Em sintese, o Direito de Familia
busca regular as relagdes das pessoas unidas
pelo casamento, pela unido estavel, os filhos,
a relacdo entre pais e filhos e entre os filhos e
os pais, a protecao do individuo por meio da
tutela e a protecdo das pessoas por meio da
curatela.

Paulo Nader (2016, p. 21) define di-
reito de familia da seguinte forma: “Direito
de Familia ¢ o sub-ramo do Direito Civil, que
dispde sobre as entidades formadas por vincu-
los de parentesco ou por pessoas naturais que
se propdem a cultivar entre si uma comunhao
de interesses afetivos e assistenciais”.

Desta maneira, familia ¢ um conjun-
to de pessoas unidas por vinculo juridico de
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natureza familiar, abrangendo os ascenden-
tes, descendentes e colaterais. De forma me-
nos ampla, a familia é compreendida apenas
pelo ntcleo familiar composto por pais ou
pai, e filhos que vivem sob o poder familiar.
Observando o contexto social, familia seria o
conjunto de pessoas que vivem sob um mesmo
teto, sob a autoridade de um titular.

A prestacdo de alimentos avoengos ¢
um instituto juridico ligado ao Direito de Fa-
milia, ou seja, significa dizer que ¢ o pedido de
alimentos feito pelo neto em face de seus avos.
Na falta dos genitores ou na incapacidade dos
mesmos de prestar alimentos, os avds poderdo
ser chamados a integrar a lide com a formagao
de um litisconsdrcio em carater complementar
e subsididrio, além de ser proporcional as suas
possibilidades financeiras (MADALENO,
2018, p. 1168). Segundo o enunciado nimero
342 aprovado na IV Jornada de Direito Civil
(2006, on-line):

Observadas as suas condigoes
pessoais ou sociais, os avos somente
serdo obrigados a prestar alimentos aos
netos em carater exclusivo, complemen-
tar e nao solidario quando os pais destes
estiverem impossibilitados de fazé-lo,
em caso em que as necessidades basicas
dos alimentados serdo afetadas, priorita-

riamente, segundo o nivel economico-fi-
nanceiro de seus genitores.

Desta maneira, somente havera de-
ver de prestar alimentos avoengos enquanto
perdurarem os pressupostos objetivos de sua
existéncia, representados pelo bindmio® ne-
cessidade - possibilidade, ou seja, a relagdo
entre a necessidade de quem reclama e a pos-
sibilidade de quem ¢ reclamado. Assim, diz o
art. 1.698 do Codigo Civil:

Se o parente, que deve ali-

mentos em primeiro lugar, ndo estiver

em condigdes de suportar totalmente o

encargo, serao chamados a concorrer os

de grau imediato; sendo varias as pessoas

obrigadas a prestar alimentos, todas de-

vem concorrer ha propor¢do dos respec-

tivos recursos, e, intentada acdo contra

uma delas, poderdo as demais ser chama-

3 Para alguns doutrinadores existe na verdade um trin6-

mio, abrangendo além da necessidade e possibilidade, a
proporcionalidade da prestagdo alimenticia.
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das a integrar a lide.

Estardo presentes alguns dos pres-
supostos necessarios a prestagdo alimentar
avoenga (GONCALVES, 2017, p. 695) quan-
do existir vinculo de parentesco, necessidade
daquele que reclama e possibilidade daquele
que ira cumprir com a obrigacdo, bem como
impossibilidade ou auséncia dos pais, o que
significa dizer que se o parente que deve ali-
mentos em primeiro lugar ndo estiver em
condi¢des de arcar com o encargo sozinho, o
alimentante podera chamar ao processo os pa-
rentes de grau imediato para contribuirem na
propor¢ao de seus recursos.

1.1 NATUREZA JURIDICA DOS ALI-
MENTOS

Um dos temas de grande discussdo
no ambito juridico se refere a natureza juri-
dica dos alimentos, isso porque, ndo ha um
entendimento doutrinario pacifico. Uma parte
da doutrina entende que os alimentos teriam
caracteristicas patrimoniais e pessoais € uma
segunda parcela da doutrina defende que os
alimentos s3o um direito da personalidade,
uma vez que seu objetivo ¢ assegurar a inte-
gridade fisica, psiquica e intelectual da pessoa
humana. Na li¢cdo de José Maria Leoni Lopes
de Oliveira (2018, p. 579):

A palavra alimentos em di-
reito tem significado mais amplo do que
no seu sentido comum, visto que nao se
limita a alimentagdo, mas abrange tudo
aquilo que é necessario a uma vida digna,
como habitagdo, vestuario, assisténcia
médica, e, em se tratando de menor de
idade, instrucgdo e educagdo.

Dessa forma, os alimentos sdo enten-
didos como um conjunto de elementos basicos
a subsisténcia humana, tais como vestuario,
habitagdo, lazer, saude e educacdo, pois t€ém
um sentido diverso do utilizado comumente,
abrangendo aspectos mais amplos do que os
alimentos ingeridos diariamente pelo ser hu-
mano.
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1.2 CARACTERISTICAS DA
OBRIGACAO ALIMENTAR

A obrigacao alimentar tem como ob-
jetivo servir a manutencao da vida dos seres
humanos com dignidade, tendo em vista que
os alimentos tém caracteristicas Uinicas, o que
distingue o direito aos alimentos de todos os
outros direitos e obrigacdes.

Para tanto, dentre as diversas classi-
ficacdes doutrinarias, para os fins do presente
artigo, optou-se pela exposta pelo doutrinador
Flavio Tartuce (2019, p. 808), em razao de sua
abrangéncia em cotejo com outros doutrinado-
res como Maria Berenice Dias (2007, p. 452) e
Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 681). As-
sim, as principais caracteristicas da obrigagao
alimentar sdo:

a) Direito personalissimo: Somente
aquele que possui ou mantém relagao de pa-
rentesco, casamento ou unido estavel ¢ que
pode pleitear os alimentos com observancia
do bindmio necessidade — possibilidade. Des-
sa maneira, os direitos aos alimentos nao po-
dem ser transferidos a outra pessoa, pois deve
atender Unica e exclusivamente o individuo
que precisa de auxilio para manter uma vida
digna. Tendo em vista seu carater personalis-
simo os alimentos ndo podem ser penhorados,
cedidos ou compensados.

b) Reciprocidade: A obrigacdo de
prestar alimentos € reciproca, ou seja, ha reci-
procidade entre pais e filhos, sendo extensivo
a todos os ascendentes, recaindo a obrigagao
nos mais proximos em grau, uns na falta do
outro; irmaos, bilaterais ou unilaterais; conju-
ges; companheiros de unido estavel. Tal carac-
teristica esta prevista no art. 1.696 do Codigo
Civil e dispde aos parentes, entre si, o dever
de prestar alimentos, bem como o direito de
cobra-los caso seja necessario. O que significa
dizer que aquele que ¢ devedor pode vir, pos-
teriormente, a ser o credor.

¢) Irrenunciabilidade: A caracteristi-
ca da irrenunciabilidade esta prevista no artigo
1.707 do Codigo Civil, que assim estabelece:
“Pode o credor nao exercer, porém lhe ¢ ve-
dado renunciar o direito a alimentos, sendo
o respectivo crédito insuscetivel de cessao,
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compensag¢do e penhora”. Com isso, qualquer
acordo estipulado de forma a renunciar ao re-
cebimento dos alimentos sera nulo de pelo di-
reito, ressaltando que o alimentado pode até
deixar de exercer seu direito, mas ndo podera
renunciar.

d) Obrigacao divisivel ou solidaria:
Dentre as caracteristicas da obriga¢do alimen-
tar encontra-se a divisibilidade, conforme pre-
visdo legal do art. 1.698 do Cdédigo Civil, em
regra, tal obrigacdo ¢ divisivel entre os paren-
tes do alimentado, cada coobrigado ¢ respon-
savel apenas pela sua parte. No entanto, Maria
Helena Diniz (2007, p. 550 apud TARTUCE,
2019, p. 815, grifo no original) leciona sobre
uma excec¢ao no ambito doutrinario “se o ali-
mentado for idoso, visto que a obrigacao pas-
sara, entdo, a ser solidaria ex /ege, cabendo-
-lhe optar entre os prestadores”.

e) Obrigacdo imprescritivel: En-
quanto estiverem presentes 0s pressupostos
para a obrigacdo alimentar, o alimentado po-
dera pleitear, uma vez que o direito aos ali-
mentos ¢ imprescritivel. Todavia, o direito de
pedir alimentos que ¢ imprescritivel e ndo a
cobranga das prestacdes que estdo em débito.

f) Obrigacdo incessivel e inaliend-
vel: Tendo em vista o carater personalissimo
da obrigacdo alimentar, a mesma nao pode ser
objeto de cessdo gratuita ou onerosa, o que
significa dizer que ndo pode ser realizado um
negocio juridico no qual uma das partes con-
tratantes transfere a terceiros seus direitos.

g) Obrigagdo incompensavel: Sen-
do a pessoalidade uma das principais carac-
teristicas dos alimentos, logo este ndo pode
ser compensado, conforme previsdo legal do
artigo 1.707 do Cdodigo Civil. A compensacao
¢ uma forma de extingdo de obrigacdes, por
esta razao, ja que os alimentos sdo o minimo
necessario a subsisténcia, seria um grande pre-
juizo ao alimentando a extingdo dos mesmos.

h) Obrigag¢do impenhoravel: Tam-
bém prevista no artigo 1.707 do Cédigo Civil,
por ser personalissima, inacessivel, inaliena-
vel ¢ ainda impenhoravel, a impossibilidade
da penhora dos alimentos se justifica pelo fato
destes se destinarem a subsisténcia de quem os
recebe, no caso do alimentando.
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i) Obrigacdo irrepetivel: Uma vez
cumprida a obrigacdo alimentar ndo cabe pe-
dido de restituicdo, nem ac¢do de repeticdo de
indébito, isso porque os alimentos tém por
objetivo o sustento do alimentado, dessa ma-
neira, ndo ha como restituir aquilo que ja se
consumiu.

Jj) Obrigagado intransacionavel: Por
abranger a caracteristica da indisponibilidade,
os alimentos ndo sdo passiveis de transagdo,
sob pena de prejudicar o credor. Ocorre que,
tal entendimento se aplica s6 quanto ao direito
de pedir alimentos, os alimentos ndo podem
ser objeto de negocio juridico, mas o crédito
vindo das presta¢des pode ser transacionado.

1.3 OS ALIMENTOS AVOENGOS

E sabido que, na falta de consenso
entre os genitores, a obrigatoriedade de pres-
tagdo alimentar cabe a ambos os pais, de for-
ma proporcional e justa, conforme previsao
legal do art. 1.696 do Codigo Civil. Devendo
ser transmitida aos progenitores de grau ime-
diato, também de forma proporcional as suas
possibilidades (MADALENO, 2018, p. 1167),
representado pelo bindmio necessidade—pos-
sibilidade.

Dessa forma, observa-se que o dever
de sustento da prole ¢ dos genitores, porém,
pressupondo a auséncia dos pais ou a impossi-
bilidade dos mesmos em proverem a prestagao
alimentar dos filhos, poderdo os avds serem
chamados a suprirem de forma subsidiaria e
complementar.

Entre avos e netos ndo se transfere
uma obrigacdo, mas sim se cria uma relagdo
obrigacional e a referida obrigacdo ndo se fun-
damenta no poder familiar, mas na solidarie-
dade familiar proveniente da relagdo de paren-
tesco.

Neste sentido que a responsabilidade
dos avos € considerada subsididria e comple-
menta a dos genitores, tendo como medida a
obrigacao de prestar alimentos aos netos.

A obrigacdo alimentar dos
avos € subsidiaria, uma vez que a obrigagao
se manifesta a partir do instante que o paren-
te obrigado em primeiro lugar ndo tem mais
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condi¢do de sustentar o encargo. Nao ¢ pre-
ciso que a incapacidade seja total, basta que
a mesma seja parcial, resultando, assim, na
complementariedade.

Quando se trata de subsidiariedade ha
um impasse para definir o que seria apontado
como “falta”, isso porque o artigo 1.696 do
Codigo Civil tem previsdo legal da seguinte
forma: “O direito a prestagdo de alimentos
¢ reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo
nos mais proximos em grau, uns em falta de
outros”.

Entretanto, ap6s grande polémica, ja
¢ pacifico o entendimento jurisprudencial que
tanto na morte, quanto na auséncia do geni-
tor ou até mesmo estando ele em lugar incer-
to e ndo sabido, sdo causas que justificam o
ajuizamento da acdo contra os progenitores,
conforme precedente abaixo:

APELACAO CIVEL - FA-
MILIA — ALIMENTOS — ACAO AJUI-
ZADA CONTRA AVOS PATERNOS
- PAI DESCUMPRIDOR DO DEVER
ALIMENTAR, JA TENDO SIDO SAN-
CIONADO, EM ACAO PROPRIA
EXECUCIONAIS, PARA EFETIVA-
CAO DA ORDEM DE PAGAMENTO
— MAE SEM CONDICOES DE GA-
RANTIR SOZINHA O SUSTENTO
DA PROLE - AVOS APOSENTADOS
— POSSIBILIDADE DE PRESTACAO
DE AUXILIO FINANCEIRO AOS
NETOS - BINOMIO NECESSIDADE/
POSSIBILIDADE = ATENDIDO -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO
RECONHECIDO E DESPROVIDO. “O
direito a prestagdo de alimentos ¢ recipro-
co entre pais e filhos, e extensivo a todos
os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos
mais proximos em grau uns em falta dos
outros” (CC/2002, artigo 1.696). “A falta
a que se refere esse dispositivo ndo deve
ser entendida apenas como decorrente de
morte ou auséncia dos mais proximos,
mas também como impossibilidade de
garantirem sozinhos o sustento da prole”
(TJ-SC, Apelagao Civel n°: 694925 — SC,
Quarta Camara de Direito Civil, Relator:
Ministro Luiz Fernando Boller, 2011, on-
-line).

Além de ser subsidiaria, a obri-
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gacdo alimentar tem carater complementar, o
que significa dizer que para que seja admitida
a complementagdo da pensdo alimenticia por
parte dos progenitores, necessario se faz pro-
var a impossibilidade dos genitores em prestar
integralmente os alimentos em valor suficiente
para a manutencao da prole.

Sendo a obrigacao dos avos subsidia-
ria, somente excepcionalmente deve ser reco-
nhecida, quando provado que os pais ndo po-
dem realmente arcar com o sustento do filho,
ademais, os filhos devem viver em conformi-
dade com a situagdo financeira dos pais.

2 ANALISE JURISPRUDENCIAL QUAN-
TO AAPLICABILIDADE DO LITISCON-
SORCIO NOS ALIMENTOS AVOENGOS

Ha uma grande discussdo no ramo da
prestagdo alimentar avoenga entre a possibi-
lidade da obrigagdo alimentar se dividir entre
0s avos maternos e paternos na medida de suas
possibilidades. Isso porque, antigamente, era
harmonizado a ndo existéncia de litisconsor-
cio necessario entre 0s progenitores, mas sim
litisconsorcio facultativo entre os mesmos. No
entanto, o Codigo Civil vigente deixou a pos-
sibilidade para um chamamento ao processo
aos demais envolvidos na obrigacao alimentar.

Desta maneira, o que se procura ¢ uma
analise das jurisprudéncias que se segmentam
a respeito do chamamento ao processo em
face dos avos, a fim de verificar se na obri-
gacdo avoenga, existe a formacdo de um litis-
consorcio passivo necessario ou facultativo,
visto que o artigo 130 do Codigo de Processo
Civil prevé que s6 ¢ viavel o chamamento ao
processo de todos os devedores solidarios, ao
passo que o artigo 1.698 do Codigo Civil, ins-
taura uma nova perspectiva quando o legisla-
dor inclui o verbo “poderdo” ao se referir em
quem o familiar poderd chamar para integrar a
lide na forma do litisconsércio (DIDIER apud
GONCALVES, 2017, p. 676-677).

De acordo com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, como forma
de esclarecer o artigo 1.698 do Codigo Civil
decidiu pela necessidade de formagdo de li-
tisconsoOrcio passivo necessario entre os avos
coobrigados, conforme se verifica na seguinte
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jurisprudéncia abaixo.

PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ALIMENTOS
SUBSIDIARIOS. AVOS. INCLUSAO
DOS AVOS MATERNOS. PRECEDEN-
TES. ALEGACAO DE ILEGITIMIDA-
DE. IMPROCEDENCIA. ALEGACAO
DE REEXAME DE PROVAS. INE-
XISTENCIA. MATERIA EXCLUSI-
VAMENTE DE DIREITO RELATIVA
A LEGITIMIDADE. 1. Nio ha que se
declarar ilegitimidade de parte ou vicio
de representagdo se uma das partes que
apresentou o recurso especial se en-
contrava regularmente representada e¢ o
provimento de sua pretensdo aproveita
ao colitigante. Ndo se revela o interes-
se em recorrer no ponto. 2. Nao ha que
se falar em aplicagdo do verbete n° 7 da
Stimula do Superior Tribunal de Justiga
se ndo houve pronunciamento ou ana-
lise de qualquer questdo fatica da lide,
tendo a decisdo agravada incursionado
unicamente em tema de direito, de forma
abstrata. 3. Nos termos do Codigo Civil
¢ da mais recente jurisprudéncia do STJ,
ha litisconsorcio necessario entre os avos
paternos e maternos na agao de alimentos
complementares. Precedentes. 4. Agravo
interno a que se nega provimento (STJ,
Aglnt nos EDcl no AREsp n° 1073088.
Relator: Ministra Maria Isabel Gallott.,
2018, on-line).

Neste mesmo sentido, se posiciona o
Relator Ministro Fernando Gongalves ao se
referir que a prestagdo alimentar deve ser di-
luida entre os avds paternos e materno, uma
vez que a obriga¢do alimentar ndo tem a fina-
lidade de solidariedade.

CIVIL. ALIMENTOS.
RESPONSABILIDADE DOS AVOS.
OBRIGACAO COMPLEMENTAR E
SUCESSIVA. LITISCONSORCIO. SO-
LIDARIEDADE. AUSENCIA. 1 - A
obrigagdo alimentar ndo tem carater de
solidariedade, no sentido que “sendo
varias pessoas obrigadas a prestar ali-
mentos todos devem concorrer na pro-
porgdo dos respectivos recursos.” 2 - O
demandado, no entanto, tera direito de
chamar ao processo 0s corresponsaveis
da obrigacao alimentar, caso ndo consiga
suportar sozinho o encargo, para que se
defina quanto caberd a cada um contri-
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buir de acordo com as suas possibilida-
des financeiras. 3 - Neste contexto, a luz
do novo Codigo Civil, frustrada a obri-
gac¢do alimentar principal, de responsabi-
lidade dos pais, a obrigagdo subsididria
deve ser diluida entre os avds paternos
e maternos na medida de seus recursos,
diante de sua divisibilidade e possibili-
dade de fracionamento. A necessidade
alimentar ndo deve ser pautada por quem
paga, mas sim por quem recebe, repre-
sentando para o alimentado maior provi-
sionamento tantos quantos coobrigados
houver no polo passivo da demanda. 4
- Recurso especial conhecido e provido
(STJ, REsp n°® 658.139, Quarta Turma.
Relator: Ministro Fernando Gongalves.,
20006, on-line).

Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (TJ-RS) no agravo de instrumento- Al
70076279199 julgou da seguinte forma:

EMENTA: ALIMENTOS.
OBRIGACAO AVOENGA. CHAMA-
MENTO A LIDE DOS AVOS MATER-
NOS. DESCABIMENTO, INEXISTEN-
CIA DE LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESARIO. 1. Inexistente litiscon-
sOrcio passivo necessario entre os avos
maternos e paternos, pois a obrigacdo
alimentar ¢ divisivel e ndo solidaria. 2.
Caso o parente obrigado prioritariamente
a prestar alimentos ndo tenha condi¢des
de suportar sozinho o encargo, podem ser
chamados a concorrer os de grau ime-
diato e o demais obrigados. Inteligéncia
do art. 1.698 do CC. Recurso desprovido
(TJ-RS, Al n° 70076279199 RS. Sétima
Camera Civel. Relator: Ministro Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, 2019,

on-line).

Verifica-se que o desembargador nao
acolheu o pedido recursal, visto que o mesmo
ndo observa a necessidade de litisconsércio
passivo necessario entre os avos maternos e
paternos, pois a obrigacdo alimentar ¢ divi-
sivel e ndo solidaria, ou seja, segundo o de-
sembargador, deve-se utilizar o litisconsorcio
facultativo em casos de obrigagdo alimentar
avoenga, para tanto se baseia na obrigacao nao
solidaria.

Ja o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, afirma que os avos maternos
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ndo precisam ser demandados se a represen-
tante legal da parte autora relatar que o nado
pagamento da pensdo alimenticia se da ape-
nas pelo genitor, sendo assim, mostra que o
autor tem a faculdade de decidir contra quem
pretende ou ndo demandar uma agdo judicial.
Prevé, ainda, a ndo existéncia de litisconsorcio
necessario entre os progenitores, ao contrario
do que vem sustentado o Superior Tribunal de

Justiga.

AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. ACAO DE ALIMENTOS. ALI-
MENTOS AVOENGOS. ART. 1.698 DO
CODIGO CIVIL. Decisdo de 1° grau
que determinou a inclusdo dos avos ndo
demandados no polo passivo da acdo de
Alimentos. Decisdo fundada na existén-
cia de litisconsorcio passivo necessario
entre avos paternos e maternos. Decisdo
equivocada. Os avos maternos nao po-
dem ser demandados pelo alimentando
se a mile e representante, em sua causa
de pedir, afirma que a inadimpléncia
alimentar se da tido s6 pelo pai, que
nio vem cumprindo com a sua cota
parte. Ou seja, se afirma estar cum-
prindo a sua cota parte, na qualidade
de mae, ndo cabe chamar os seus pais
para cumprirem com a obrigacio ali-
mentar do genro. Necessidade de, antes,
checar a possibilidade deste ultimo - pai
da alimentanda - e, somente apos, a de
seus pais - avos paternos da alimentan-
da - para o cumprimento da obrigacdo
alimentar. Auséncia de litisconsorcio
necessario. Impossibilidade de se obri-
gar o autor a demandar contra quem nao
pretende. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO (TJ-RJ, Al n° 0066008-
32.2015.8.19.0000, Sétima Camera Ci-
vel. Desembargador: Ricardo Couto de
Castro, 2016, on-line, grifos nossos).

2.1 LITISCONSORCIO PASSIVO NE-
CESSARIO

Quando nos referimos a litisconsor-
cio, estamos querendo dizer que existe uma
pluralidade de sujeitos em um s6 polo do pro-
cesso. No caso do litisconsorcio passivo ne-
cessario € aquele cuja formacgao € obrigatoria,
ou seja, o juiz ndo pode dar continuidade a
demanda se ndo estiver a participagao de to-
dos os litisconsortes. E de suma importancia
entender que, segundo Humberto Teodoro Ju-
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nior (2016, p. 345), tal modalidade s6 ocorre
no polo passivo da acdo, pois, em regra, ndo
existe litisconsorcio necessario ativo, isso por-
que ¢ facultado ao autor demandar em conjun-
to a outrem.

O referido litisconsorcio ocorre em
dois episodios, em decorréncia da imposi¢ao
da lei ou pode suceder da natureza da relagdo
juridica controvertida, o que significa dizer
que para a solucdo judicial ser eficiente pre-
cisara da presenca de todos os sujeitos, con-
forme disposi¢do do artigo 144 do Cdodigo de
Processo Civil: “O litisconsorcio sera necessa-
rio por disposic¢do de lei ou quando, pela natu-
reza da relacdo juridica controvertida, a efica-
cia da sentenca depender da citagdo de todos
que devam ser litisconsortes”.

Dessa forma, se o autor nio requerer
a citacdo de todos os litisconsortes, a sentenga
ndo produzird efeito nem em relagdo aos que
participam do processo, nem em relagdo aos
que dela participaram, ocorrera a nulidade to-
tal do processo (TEODORO JUNIOR, 2016,
p. 348). Temos, como por exemplo, a seguinte
jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. ACAO DE ALIMENTOS
AVOENGOS. RECURSO SECUNDUM
EVENTUM LITIS. LITISCONSOR-
CIO PASSIVO NECESSARIO ENTRE
AVOS PATERNOS E MATERNOS. IN-
TEGRACAO NECESSARIA DOS DE-
MALIS PROGENITORES. 1. O agravo de
instrumento ¢é recurso secundum eventum
litis, de modo que sua analise cinge-se no
acerto ou desacerto do ato judicial agra-
vado. 2. Consoante posicionamento fir-
mado pelo colendo Superior Tribunal de
Justiga, ha litisconsorcio necessario entre
0s avos paternos € maternos na agao de
alimentos complementares, de sorte que
ndo pode a parte eleger unicamente um
ramo da linhagem para responder a even-
tual necessidade de complementacao. 3.
Por conseguinte, devera o Juizo a quo
determinar a intimagdo agravada, orde-
nando-lhe promova a citagdo dos demais
progenitores, na condi¢do de litiscon-
sortes necessarios, dentro do prazo que
assinar, sob pena de extingdo do feito,
nos termos do art.115, paragrafo Unico,
do Cédigo de Processo Civil (TJ-GO, Al
n° 0149295-39.2019.8.09.0000. Quarta
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Camara de Direito Civil. Relator: Juiz
Delintro Belo de Almeida Filho, 2019,
on-line).

2.2 LITISCONSORCIO FACULTATIVO
O litisconsoércio facultativo ¢ aquele
em que a sua formacao é opcional, o autor tem
a opc¢do de forma-lo ou ndo no momento da
propositura da agdo. Sua fun¢do é deliberar
sobre a situacdo nos casos em que a relacao
juridica ¢é inseparavel, mas para discuti-la, o
legislador atribuiu a mais de uma pessoa, que
podera agir individualmente, em outras pa-
lavras, ndo apenas a formagdo sera opcional,
mas a sentenca também podera ser diferente
para as partes (GONCALVES, 2017, p. 284).

As possibilidades para a formacdo do
referido litisconsorcio, segundo Marcus Vini-
cius Rio Gongalves (2007, p. 285-286) sao:
comunhio de direitos e obrigagdes relativos a
lide, conexao ou por afinidade de questdes por
um ponto comum de fato ou de direito, con-
forme previsao legal do artigo 113 do Codigo
de Processo Civil.

A primeira delas ¢ tratada no artigo
113, I do Cédigo de Processo Civil, nesta hi-
poétese existe uma relagdo juridica que perten-
ce a mais de um titular, em que sdo previstos
casos em que hé unido de diretos e obrigacdes
sobre coisas ndo discutiveis. Tal unido esta
estritamente relacionada a solidariedade, ou
seja, quando duas ou mais pessoas sdo deve-
doras de um mesmo débito que é possivel co-
brar de qualquer um dos devedores.

Por esse motivo, existindo solidarie-
dade, o credor podera demandar em face de
cada devedor separadamente, ou podera optar
em ajuizar a¢do em face de todos os devedores
de forma conjunta.

A segunda possibilidade da formagao
do litisconsorcio € pela conexao, o que signi-
fica dizer que quando duas ou mais pessoas
estiverem em situagdes conexas, ou seja, com
identidade de objeto ou de causa de pedir po-
derdo ajuizar uma demanda em conjunto.

Ja a ultima possibilidade tratada no
artigo 113 ¢ o inciso III em que o legislador
simplificou a formacao do litisconsoércio atra-
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vés da expressdo “afinidade”. Sendo assim,

caberd ao juiz analisar caso o concreto para

verificar ou ndo a possibilidade de agrupagao
entre os litigantes.

Assim, temos como exemplo, o se-

guinte julgado:

ALIMENTOS AVOENGOS.

OBRIGACAO SUCESSIVA E COM-

PLEMENTAR DOS PAIS. GENITOR

QUE NAO CUMPRE REGULARMEN-

TE SUA OBRIGACAO ALIMENTAR.

BINOMIO NECESSIDADE E POSSI-

BILIDADE CONFIGURADO. ART.

1698 DO CODIGO CIVIL. INGRESSO

DA AVO MATERNA NO POLO PAS-

SIVO. LITISCONSORCIO PASSIVO

FACULTATIVO A FAVOR DOS AUTO-

RES DA ACAO. AFERICAO NO CASO

CONCRETO. O art. 1694 ¢ seguintes do

Codigo Civil impdem o dever de prestar

alimentos por for¢a do parentesco. Certo

¢ que os avos somente sdo chamados a

contribuir com o sustento do neto no caso

de ndo atendimento satisfatorio pelos ge-

nitores do alimentando de sua obrigacao

de sustento, sempre sendo observado o

bindmio necessidade-possiblidade. A

obrigacdo alimentar avoenga é suces-

siva e complementar ao dever de ali-

mentar dos pais. Nio existe solidarie-

dade entre pais e avés. Precedentes do

Eg.STJ. A necessidade dos filhos meno-

res impuberes € presumida e faz parte do

dever de assisténcia que incube aos pais.

Impende considerar que o dever alimen-

tar ¢ solidario entre os ascendentes. No

caso concreto, os infantes residem com a

sua mae, o que também se computa como

alimento. No que tange a assisténcia pa-

terna, infere-se que o mesmo ¢ displicen-

te com a regularidade e adimplemento de

sua obrigacdo alimentar. Demais, consi-

derando-se o valor da pensdo alimenticia

paterna (R$ 100,00) para cada menor, ¢é

de se presumir, pelas regras ordinarias

de experiéncia, que o encargo alimentar

¢ muito mais oneroso para a mae dos me-

nores, ainda que se considere que a fami-

lia tenha uma vida modesta. Registre-se

que restou comprovado nos autos, con-

soante oficiado pelo Juizo de 1° grau, que

ha um débito alimentar de R$ 21.400,00

por parte do genitor dos menores, o qual

reiteradamente ndo presta aos menores a

assisténcia material que lhe cabe. O geni-

tor dos menores reiteradamente paga os

alimentos com atraso e um valor inferior
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ao acordado consensualmente ¢ homo-
logado judicialmente. Registre-se, por
outro lado, que o avd paterno ¢ militar
aposentado e viuvo, sendo possivel que
o mesmo contribua de forma comple-
mentar ao sustento dos netos, de acordo
com as suas possibilidades econdmicas
e sem onerar o seu sustento. Assim, so-
pesados os elementos probatorios dos
autos, infere-se que a pesdo alimenticia
fixada em 10% dos vencimentos do ali-
mentante, sendo 5% para cada menor, se
mostra razoavel para o bem estra dos ali-
mentandos e compativel com os recursos
financeiros do alimentante, observando
o disposto no § 1° do art.1694 do Codi-
go Civil. Por fim, pontue-se que o art.
1698 do Cédigo Civil traz a faculda-
de e nio a obrigatoriedade de serem
chamados ao processo as pessoas que
possuem dever alimentar em razio do
parentesco, sendo esta uma prerrogati-
va do alimentando. As regras ordinarias
de experiéncia demostram que, muitas
vezes, a ajuda no sustento entre parentes
¢ feita de forma voluntaria, nao havendo
necessidade da propositura de ac¢do judi-
cial. Demais, ha que se sopesar no caso
concreto a possibilidade de quem pode
contribuir com os alimentos de forma
complementar. Assim, ¢ descabida a pre-
tensdo do apelante de integrar ao feito a
avo materna dos infantes. NEGAR PRO-
VIMENTO AO RECURSO (TJ-RJ, Ape-
lagdo n°: 16228256920118190004. Nona
Camara Civel. Relator: Desembargador
Roberto de Abreu e Silva., 2014, on-line,
grifos nossos).

2.3 LITISCONSORCIO PASSIVO SU-
CESSIVO

O litisconsorcio sucessivo, entretanto,
refere-se ao cumulo subjetivo que se da quan-
do existe um pedido relativo a uma determi-
nada parte que sO sera apreciado em caso de
procedéncia de um pedido anterior referente a
uma outra parte, ou seja, o pedido de um dos
autores somente seria examinado se o pedido
de seu litisconsorte fosse previamente analisa-
do e julgado procedente. Ja referente ao caso
de litisconsércio passivo sucessivo, um dos
réus seria condenado apenas se seu litiscon-
sorte for condenado primeiramente (DIDIER,
2017, p. 529).
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No referido litisconsércio fica claro
a questdo referente a harmonia dos julgados,
isso porque torna o julgamento da pretensdo
do autor apenas possivel apos o julgamento de
uma outra pretensdo em relagdo ao réu diverso
(Loc. cit.).

3 QUAL LITISCONSORCIO DEVE PRE-
VALECER EM ALIMENTOS AVOEN-
GOS?

Durante a andlise jurispru-
dencial foi notoria a possibilidade de um li-
tisconsorcio entre os progenitores maternos e
paternos. No entanto, a grande questdo € se o
referido litisconsorcio deve ser necessario ou
facultativo, isso porque o que se busca de for-
ma exauriente ¢ que a obrigacgao recaia primei-
ramente em face dos genitores do menor. SO
entdo, em carater subsidiario e complementar
¢ que se busca a participa¢ao dos avos na de-
manda, conforme os ensinamentos de Maria
Aracy Menezes da Costa (2011, p.114), em
seu livro “Os limites da obrigagdo alimentar

dos avos™:

A doutrina brasileira ¢ unani-
me ao se posicionar em torno de uma pre-
missa basica: em primeiro lugar, a obri-
gagdo alimentar ¢ reciproca entre pais e
filhos, e secundariamente — suplementar-
mente — extensiva aos demais ascenden-
tes mais proximos e, somente depois que
devem ser chamados os mais remotos. A
jurisprudéncia tem confirmado, de forma
veemente, a suplementagdo pelos avos,
inclusive no Superior Tribunal de Justiga,
mas de forma excepcional e transitoria,
“de modo a ndo estimular a inercia ou
acomodagdo dos pais, sempre primeiros
responsaveis”.

O antigo artigo 397 do Codigo Civil
de 1916 tinha a seguinte redagdo: “ o direito a
prestagdo de alimentos ¢ reciproco entre pais
e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigacdo nos mais proximos em
grau, uns em falta de outros”, o que nos permi-
tia concluir que ndo existia litisconsorcio ne-
cessario entre os progenitores, mas sim facul-
tativo. Entretanto, ¢ evidente que o artigo
1.698 do Codigo Civil ndo deixou claro qual
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a modalidade, o requisito e a forma que deve-
ria ser realizada a intervencao de terceiros no
polo passivo da agdo de alimentos, ou seja, se
tal interven¢do seria na forma do litisconsor-
cio facultativo ou na forma do litisconsércio
passivo necessario. Ademais, surgiram iniime-
ras decisOes contrarias, as vezes solicitando
o chamamento dos avds maternos e paternos
e, as vezes facultado o referido chamamento
apenas para um dos avos.

Por esse motivo, uma parcela da dou-
trina, como por exemplo, Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p.840)
entendem que o artigo 1.698 do Cddigo Civil
de 2002 esta se referindo a um litisconsércio

passivo necessario:

[...] os avds respondem pro-
porcionalmente as suas possibilidades,
como reza o art. 1.698 do Codex. Exa-
tamente por isso, vindo a ser acionado
apenas um dos avos, poderdo os demais
serem chamados ao processo, pelo réu
ou mesmo pelo autor. E que segundo o
entendimento da jurisprudéncia superior,
na hipotese ha um litisconsorcio passivo
necessario [...].

Dessa forma, mesmo com a auséncia
de norma legal expressa, o Tribunal de Justiga,
adotou o entendimento no sentido de se tratar

de litisconsorcio passivo necessario:

AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. ALIMENTOS PROVISORIOS.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO
CONHECIMENTO. ALIMENTOS
AVOENGOS. LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO ENTRE OS
AVOS. PRINCIPIO DO MELHOR IN-
TERESSE DA CRINACA. DESPROVI-
MENTO.

1.A questdo quanto aos ali-
mentos provisorios nao foi discutida na
decisdo de origem, razao pela qual o seu
conhecimento implicaria em clara su-
pressdo de instancia.

2.Conforme entendimento do
Colendo Superior Tribunal de Justiga e
deste Egrégio Tribunal, no caso de ali-
mentos avoengos o litisconsorcio é ne-
cessario.

3.0 entendimento ora exposto
se fundamenta no Principio do Melhor
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Interesse da Crianga buscando lhe asse-
gurar maior possibilidade de éxito em ter
suas necessidades atendidas, indepen-
dentemente da pessoa que sera condena-
da a arcar com os gastos.

4.Agravo de Instrumento
parcialmente conhecido e, na parte co-
nhecida, desprovido (TJ-DF, Agravo de
Instrumento  1°7060039420198070000.
Oitava Turma Civel, Tribunal de Justica
do Distrito Federal. Relator: Eustaquio
de Castro, 2019, on-line)

Como se verifica na jurisprudéncia
mencionada acima, a participacdo dos demais
coobrigados, interessa ao alimentante, pois
garante uma melhor verificagdo da situagdo
juridica de cada parte, permitindo que os ali-
mentos sejam fixados de forma a atingir a cada
um dos avos na mediada das suas possibilida-
des, a fim de atender os superiores interesses
do menor.

Dessa forma, se tratado do alimentan-
do, tal chamamento ao processo na modali-
dade passiva necessaria ¢ bastante favoravel,
segundo Cassio Scarpinella Bueno, visto que
o objeto da demanda sera estendido, o que po-
deria resultar em um maior leque de possibi-
lidades para o beneficidrio da pensao (2003,
p.285).

Dessa maneira, o ndo chamamento ao
processo dos progenitores maternos e paternos
iria onerar de maneira excessiva a parte acio-
nada. E mais, na hipdtese de a parte ndo poder
arcar sozinha com a verba alimentar fixada,
prejudicaria de forma intensa o alimentando
que teria a fixacdo dos alimentos em um pa-
tamar inferior aos seus gastos e necessidades.

Segundo os ensinamentos de Venosa
(2011, p.371), “existindo varios parentes do
mesmo grau, em condi¢des de alimentar, ndo
existe solidariedade entre eles. A obrigacdo ¢
divisivel, podendo cada um concorrer na me-
dida de suas possibilidades, com a parte do va-
lor devido e adequado ao alimentando”.

Neste sentido, ndo existe a obrigato-
riedade do ajuizamento da a¢do em desfavor
de ambos os avos, basta que exista a possibili-
dade de que um dos avos possa suportar o en-
cargo na medida de suas possibilidades. Nao
ha que se falar em litisconsorcio passivo ne-
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cessario entre os avos, mas sim, litisconsorcio
facultativo. Conforme € possivel observar no
entendimento de Bertoldo Mateus de Oliveira
Filho (2011, p. 90):

O art. 1.698 do Cdédigo Civil
nio transmuta em solidario o encargo
conjunto e divisivel de prestar alimentos
imposto a determinados parentes em fa-
vor de outro, porque, a par de sucessivo,
¢ complementar e subordinado a propor-
cionalidade os recursos de cada um dos
acionados. Trata-se de litisconsoércio fa-
cultativo afeto ao polo passivo da relagdo
processual, vez que eventualmente a par-
te demandada pode fazer outro coobriga-
do compor a lide originario.

J4, segundo o entendimento de Rolf
Madaleno (2008, p.703), a previsdo legal do
artigo 1.698 do Cddigo Civil, ndo se trata de
um litisconsorcio necessario € muito menos
de um litisconsércio unitario, isso porque, a
sentenga deveria eximir quem ndo pode pa-
gar nada, ao passo que poderia obrigar o pa-
gamento de um encargo menor para quem so
possa pagar uma menor cota que os demais.

José Fernando Cahali, entende que a
questdo mencionada acima ¢ hipotese de li-
tisconsorcio facultativo. Para tanto, justifica
0 seu posicionamento explicando que o artigo
1.698 do Codigo Civil s6 complicou as agdes
de prestagdo alimentar, uma vez que, ¢ cos-
tume dos pais do genitor em que ¢ guardido
do menor suprirem de forma espontanea a ne-
cessidade dos netos que ficam sob a guarda
de seus filhos. Dessa forma, o processo seria
para requerer o pagamento da pensdo pela ou-
tra linha de ascendéncia de avoés, ja que esta
jé& ajuda de forma espontanea (CAHALI apud
MADALENO, 2008, p. 703).

Para Maria Berenice Dias, o litiscon-
sorcio que se forma da agdo de alimentos pro-
posta em face dos avos € um litisconsorcio
passivo, mas na forma sucessiva. Isso porque,
a jurisprudéncia nao tem reconhecido a pres-
tacdo alimentar como solidaria, mas sim, uma
obrigagdo sucessiva e complementar, relacio-
nada a capacidade dos coobrigados de forma
individual. Ou seja, dessa forma, cada litis-
consorte faz o seu pedido, mas o pedido de um
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s6 pode ser acolhido com o do outro.

Assim, para esta doutrinadora, a pos-
sibilidade de poder citar os demais obriga-
dos s6 gera um maior atraso no desenrolar da
demanda resultando em tumulto processual,
oposto ideal do litisconsorcio que ¢ exata-
mente a otimizacdo da presta¢do jurisdicio-
nal. Deste modo, ¢ notério que o legislador
se esqueceu que a agdo de alimentos possui
um procedimento especial, a de garantir uma
maior celeridade a busca de alimentos com o
consequente fim da lide. Entdo, o que teriamos
seria a formag¢do de um litisconsorcio passivo
facultativo sucessivo, com a perspectiva de
ajuizamento de apenas uma ag¢do contra ge-
nitores e progenitores, em busca da economia
processual.

Nesta mesma linha de raciocinio, O
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul TJ-
-RS, aponta para a possibilidade do litisconsor-
cio facultativo, baseando o seu entendimento
no artigo 1.698 do Cddigo Civil que garante
o chamamento do processo dos avos ndo de-
mandados, através do AI n°® 70079189585 -

RS:

AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. ALIMENTOS. ACAO DE
ALIMENTOS AVOENGOS. CHA-
MAMENTO AO PROCESSO DOS
AVOS MATERNOS. POSSIBILIDADE
EXPRESSAMENTE  AUTORIZADA
PELO ART. 1.698 DO CODIGO CIVIL.
De acordo com o entendimento sufraga-
do pelo STJ, embora néo seja solidaria a
obrigacao alimentar avoenga, o art. 1.698
do Codigo Civil permite que haja o cha-
mamento dos avos ndo demandados para
integrar o feito, a pedido daquele (s) co-
-obrigado (s) que ja figura (m) do polo
passivo. Nao se trata de litisconsércio
necessario, mas da formagdo de um li-
tisconsorcio facultativo ulterior simples,
forma especial de intervencdo de tercei-
ro nao prevista na legislagdo processual,
criada no atual Cédigo Civil como meio
de tornar mais efetiva a prestagdo jurisdi-
cional em situagdes como esta, em que,
embora ndo havendo solidariedade, ha
uma obrigacdo conjunta que deve ser ra-
teada entre os co-obrigados, na propor-
¢do de suas possibilidades. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME (TJ-RS, Al
n® 70079189585, Oitava Camara Civel,
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Relator: Luiz Felipe Brasil Santos 2019,
on-line).

Como bem sustenta Eduardo de Oli-
veira Leite (2006, p.70), no seu livro “Estudos
de Direito de Familia”, no topico “Prestacao
alimenticia dos avos: a ténue fronteira entre a
obrigacdo legal e dever moral”, o autor relata
as consequéncias do legislador ao criar o dis-
positivo legal abrindo margem para uma dupla
interpretacao:

Este é um dado ainda néo sufi-
ciente refletido pelo legislador ¢ que cria
situagdes insustentaveis, extremamente
embaragosas € penosas nos processos
desta natureza. Quem milita nas Varas
de Familia pode bem apreciar o que esta
aqui firmado. Nem as partes conseguem
manter sua naturalidade, nem os advoga-
dos, nem tampouco o juiz. A audiéncia
transcorre num clima de perplexidade,
desconfianca e muita revolta.

A partir deste trecho fica claro que os
conhecimentos juridicos, de uma certa forma,
ndo conseguem acompanhar as mudangas so-
ciais que ocorrem diariamente nas relacdes fa-
miliares, impedindo que a sociedade encontre
todas as respostas as suas indagacdes apenas
na legislacao brasileira, permitindo que as ju-
risprudéncias estabelecam varios pontos con-
troversos em relagdo aos alimentos avoengos,
0 que pode causar sérios prejuizos, ndo so para
as partes envolvidas nas demandas, como tam-
bém aos menores e 0s idosos.

Ademais, ¢ de suma importancia sa-
lientar que, conforme o posicionamento de
Dimas Messias de Carvalho (2015, on-line):

A necessidade alimentar ndo
deve ser pautada por quem paga, mas,
sim, por quem recebe, representando
para o alimentado maior provisionamen-
to tanto quantos coobrigados houver no
polo passivo da demanda, ou seja, exis-
tindo maior niimero de alimentantes no
polo passivo, maior as possibilidades de
atenderem a contento as necessidades de
quem recebe.

Portanto, o pagamento da pensdo ali-
menticia nao abrange somente os progenitores
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que demostram ter condi¢des de arcar com o
encargo por forca do parentesco ascendente
com o genitor que ndo possui a guarda do fi-
lho, como também os outros avds, ou seja, 0s
pais do genitor que ¢ guardido da crianca.

Através do posicionamento de Dimas
Messias de Carvalho mencionado acima, €
possivel entender que a obrigacdo alimentar
¢ voltada para quem recebe, tendo em vista a
importancia do encargo para a sobrevivéncia
do menor. Assim como, ndo seria voltada para
quem paga, ja que a prestacao alimentar face
aos avos € em carater complementar e sucessi-
vo, devendo ser de forma subsidiaria.

Por fim, o entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢a contraria a doutrina e a
jurisprudéncia adotada antes do Codigo Civil
de 2002, bem como expde uma forma de in-
terposi¢do litisconsorcial diferente da antiga,
atualmente ha a formagao de um litisconsorcio
necessario, como se verifica a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL.
RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
ALIMENTOS. INSUFICIENCIA DOS
ALIMENTOS PRESTADOS PELO GE-
NITOR. COMPLEMENTACAO. AVOS
PATERNOS DEMANDADOS. PEDIDO
DE LITISCONSORCIO NECESSARIO
ENTRE AVOS PATERNOS E MATER-
NOS. CABIMENTO, NOS TERMOS
DO ART. 1.698 DO NOVO CODIGO
CIVIL. PRECEDENTES. I. Nos termos
da mais recente jurisprudéncia do STJ,
a luz do Novo Caédigo Civil, ha litiscon-
sorcio necessario entre os avos paternos
¢ maternos na agao de alimentos comple-
mentares. Precedentes. II. Recurso espe-
cial provido (STJ, proc. n° 958.513-SP,
Min. Aldir Passarinho Junior, on-line)

Dessa forma, ¢ notdrio que o Superior
Tribunal de Justica, antes do Cédigo Civil de
2002, se posicionava no sentido de que a me-
lhor solugdo seria a andlise do caso concreto,
para assim, decidir sobre a obrigatoriedade de
ter todos os avos no polo passivo da demanda
ou ndo, quando um dos progenitores fossem
demandados.

Atualmente, o que se busca antes de
tudo sdo os superiores interesses do menor,
prevalecendo o entendimento de que quando
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apenas um dos progenitores ¢ chamado a in-
tegrar a lide no polo passivo da demanda de
alimentos hé a obrigatoriedade de chamar os
demais avoOs para que tanto os progenitores
maternos, quanto os progenitores paternos fi-
gurem no polo passivo da agdo, a fim de ga-
rantir a maxima efetividade da demanda de
alimentos.

CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho tinha por objetivo tratar
do litisconsorcio que se deve utilizar nas de-
mandas alimentares face aos avos. A obriga-
cdo alimentar ocorre por forga do parentesco
e segue um caminho determinado e certo para
se buscar o éxito quando nos referimos ao de-
ver de alimentos. Sua primeira hipotese € no
caso de auséncia do genitor, aqui, pode ser
entendida como o6bito ou em virtude de desa-
parecimento, a segunda hipdtese ¢ em caso de
incapacidade do genitor para exercer atividade
laboral remunerada e, por fim, a Gltima hipo-
tese ¢ em casos em que o genitor ndo possui
recursos financeiros para arcar com o auxilio
ao sustento do menor.

Dessa forma, os alimentos sao devidos
entre pais e filhos e na auséncia de condigdes
por parte dos pais, o encargo ¢ transmitido e
recal sempre nos mais proximos, que sao os
avos.

Para tanto, na primeira se¢do conside-
ramos os aspectos gerais da prestag¢do alimen-
tar avoenga, foi exposto o conceito de direito
de familia, a partir do entendimento de Paulo
Nader, bem como foi possivel definir o con-
ceito de alimentos avoengos, entendendo que
quando nos referimos a prestagdo alimentar ¢
importante se atentar que tal prestagao deve ser
sempre proporcional as possibilidades finan-
ceiras do alimentante. Além disso, foi aborda-
do o enunciado numero 342 aprovado na IV
Jornada de Direito Civil, a fim de demostrar
os pressupostos da prestacdo alimentar através
do binémio necessidade-possibilidade.

Mais adiante, foi apresentado a natu-
reza juridica dos alimentos demostrando que
ndo ha um entendimento doutrinario pacifico
em relacdo a sua natureza juridica, mas que os
alimentos sdo entendidos como um conjunto
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de elementos basicos a subsisténcia humana.
Também foi mencionada as caracteristicas da
obrigagdo alimentar, a saber: direito perso-
nalissimo, reciprocidade, irrenunciabilidade,
obrigagdo divisivel ou solidaria, obrigagdo
imprescritivel, obrigacdo inacessivel e inalie-
navel, obrigacdo incompensavel, obrigagdo
impenhoravel, obrigacdo irrepetivel e obriga-
¢do intransaciondvel, optando-se pela classi-
ficacdo doutrinaria desenvolvida por Flavio
Tartuce, Maria Berenice Dias e Carlos Rober-
to Gongalves.

Por fim, ainda na primeira se¢do, foi
discorrido sobre os alimentos avoengos men-
cionando a previsao legal do artigo 1.696 do
Codigo Civil, demostrando, ainda, que a obri-
gacdo dos progenitores e subsidiaria e que sO
deve ser reconhecida quando por provado que
os pais ndo podem manter o sustento de sua
prole.

Na segunda se¢do, foi realizada uma
analise jurisprudencial quanto a aplicabilida-
de do litisconsodrcio nos alimentos avoengos,
tendo em vista a discussdo referente a possibi-
lidade da obrigacdo alimentar ser diluida entre
0s avos maternos e paternos. Foi abordado o
artigo 130 do Codigo de Processo Civil, bem
como o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, como forma de esclarecer o artigo
1.698 do Codigo Civil. Assim, foram mencio-
nadas diversas jurisprudéncias, tanto em rela-
¢do a possibilidade do litisconsorcio passivo
necessario, tanto em relacao ao litisconsorcio
facultativo, demostrando que ndo ha um en-
tendimento pacifico entre a utilizagao do litis-
consorcio.

Em seguida, conceituamos litisconsor-
cio explicando que se trata de mais de um su-
jeito em um unico polo da a¢do, bem como foi
conceituado o litisconsorcio passivo necessa-
rio através da previsdo legal do artigo 144 do
Codigo de Processo Civil e os entendimentos
de Humberto Teodoro Junior.

Também foi apresentado o conceito de
litisconsorcio facultativo, através do posicio-
namento do doutrinador Gongalves, apontan-
do as possibilidades para a formag¢dao de um
litisconsorcio facultativo, conforme previsao
do artigo 113 do Cédigo de Processo Civil. Ao
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fim da segunda secdo foi explanado questoes
relativas ao litisconsorcio sucessivo e sua for-
macao com base nos ensinamentos de Fredie
Didier.

J& a terceira e ultima se¢do do presente
artigo foi destinada a resolver qual litisconsor-
cio que deve prevalecer nas agdes de alimen-
tos avoengos. Sendo assim, foi mencionado o
artigo 397 do Coédigo Civil de 1916 que nos
permitia entender que o litisconsércio mais
apropriado seria o litisconsorcio necessario,
ao passo que o artigo 1.698 do Codigo Civil
vigente ndo deixava claro a modalidade de li-
tisconsorcio que deveria ser utilizado.

Por este motivo, ao longo da terceira
secdo foram citados diversos doutrinadores e
seus respectivos entendimentos, bem como as
diversas jurisprudéncias antonimas em relacao
a aplicac@o do litisconsorcio face a demanda
de alimentos avoengos.

Iniciamos a analise com Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que tem
por entendimento que o litisconsorcio citado
no artigo 1.698 do Codigo Civil se refere a um
litisconsorcio passivo necessario. Passamos
para Bertoldo Mateus de Oliveira Filho, que
diferentemente do entendimento acima men-
cionado, entende que se trata de uma hipotese
de litisconsorcio facultativo, assim como José
Fernando Cahali. Mais a frente, foi demos-
trado o posicionamento de Rolf Madaleno, o
de Maria Berenice Dias, bem como o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, foi possivel concluir que com
base na doutrina e nas jurisprudéncias que a
obrigacdo dos progenitores em arcarem com
os alimentos ¢ uma obrigagdo complementar e
subsidiaria na medida de seus recursos, condi-
cionada ao bindmio necessidade-possibilida-
de. Ademais, ao discorrer em relagdo a obriga-
toriedade ou ndo de figurar no polo passivo da
demanda todos os avés, quando o responsavel
por prestar os alimentos estiver impossibilita-
do, foi notéria a mudanga no entendimento do
STJ que anteriormente adotava a possibilidade
de um litisconsorcio facultativo, mas que pas-
sou a adotar o litisconsércio passivo necessa-
rio.

Foi notério, também, que apesar da
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referida mudanga do entendimento do Supe-
rior Tribunal de Justica, alguns Tribunais, bem
como doutrinadores mantiveram seus enten-
dimentos ao fixar que a obrigacdo avoenga
configura litisconsoércio facultativo, tendo em
vista que o litisconsorcio devera ser formado
conforme o interesse do alimentando.

Dessa maneira, em relacdo a aplica-
bilidade do litisconsorcio € preciso que seja
realizada uma avaliacdo caso a caso, para que
a lide seja mais eficiente possivel, a fim de
atender a maxima efetividade da demanda de
alimentos face aos avos, bem como garantir
os superiores interesses dos menores envolvi-
dos na lide. No entanto, quando nos referimos
ao entendimento do Superior Tribunal de Jus-
tica, os alimentos devem ser arcados através
de um litisconsoércio passivo necessario, tendo
em vista a natureza da relacao juridica dos ali-
mentos avoengos.
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RESUMO

E notério, na cena juridica brasileira, o protagonismo do poder Judicidrio como garantidor de
direitos fundamentais. Deve-se essa atribui¢@o, principalmente, a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo.
Entretanto, algumas ocasides revelam o conflito entre essa postura, reconhecida como ativismo judicial, com a de
outros poderes do Estado. Em reag@o a crescente forga exercida pela jurisdi¢do constitucional, os demais poderes
institucionais e setores da sociedade civil desenvolveram novos mecanismos de protecdo. Dentre os quais, destaca-
se o efeito backlash. De modo breve, ele é definido como um conjunto de reagdes sociais que hostilizam decisdes
e atos, mesmo os de natureza ndo jurisdicional, de 6érgaos do poder judiciario. Ou seja, uma reag@o majoritaria se
impde contra uma decisdo contramajoritaria. Posto esse conflito, questiona-se como possiveis reagdes as decisdes
judiciais afetam, negativamente ou ndo, os Direitos Fundamentais positivados no ordenamento juridico nacional.
Para se abordar tal problema no ambito dos estudos sobre Direito e Literatura, privilegiou-se a leitura do romance
“O pequeno Juiz”, de Leonardo Sciascia, ¢ a sua trama sobre as implicagdes politicas nas decisdes judiciais.

Palavras-Chave: Direito. Literatura. Backlash.

ABSTRACT

It is well known in the Brazilian legal scene that the Judiciary plays a prominent role as a guarantor of
fundamental rights. This responsibility is mainly due to the omission of the Legislative and Executive Powers.
However, in some cases, conflicts arise between this posture, recognized as judicial activism, and the other state
powers. In response to the growing power exerted by constitutional jurisdiction, the other institutional powers and
civil society sectors have developed new protection mechanisms. Among these, the backlash effect stands out.
Briefly, it is defined as a set of social reactions that are hostile to decisions and acts, even those that are non-judicial
in nature, of organs of the judiciary. In other words, a majority reaction against a counter-majority decision. Given
this conflict, it is questioned how possible reactions to judicial decisions affect, negatively or not, the Fundamental
Rights affirmed in the national legal system. In order to address this problem in the field of Law and Literature
studies, we prioritize the reading of the novel “The Little Judge” by Leonardo Sciascia, and its plot about the
political implications upon judicial decisions.

Keywords: Law. Literature. Backlash.

INTRODUCAO

A relacdo do Direito com a Literatura
¢ de longa data. No caso de enredos com juizes
e tribunais remonta a Grécia antiga do século
V a.C., em “As Euménides”, de Esquilo, até
criagdes contemporaneas, que tomam forma
em narrativas televisivas ou de cinema. Em to-
das, verificamos como a literatura possibilita
adentrarmos no contexto social de uma forma

mais sutil e complexa, possibilitando desven-
dar o mundo — juridico ou ndo - de forma mais
verdadeira e completa do que se apresenta na
realidade.

Uma das criagdes artisticas que nos
mostram essa relagdo do mundo social com o
juridico através da literatura ¢ o romance do
italiano Leonardo Sciascia, “Portas Abertas”.
Trata-se de um julgamento que deveria resul-
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tar em pena de morte, porém, por decisdo da
personagem denominada “Pequeno Juiz”, o
réu escapa da sentenga capital.

Naturalmente, que uma decisdo de
tal porte, contra legem, iria resultar em uma
reacdo. E ainda que a reagdo contra a decisdo
do “Pequeno Juiz” fosse em menor escala, a
narrativa nos leva a perguntar: Quais os tipos
de reacdo social que ocorrem por decisdes ju-
diciais? E qual seria o papel do juiz — especial-
mente os de cortes superiores - considerando
as reacdes que podem ocorrer a partir de suas
sentengas?

No campo de estudo referente a pri-
meira pergunta, neste artigo se explica o efeito
backlash, que descreve e analisa como uma
decisdo judicial, especialmente sobre causas
controversas moralmente, pode gerar uma rea-
¢do politico-social de tal maneira que ocorra
uma completa reversdo do que foi decidido.
Essa reversdo pode vir de varias formas, mas
principalmente através de Projetos de Lei ou
de Propostas de Emenda a Constitui¢do que
sejam contrarios ao teor do que foi decidido
pelo Poder Judiciario; contrariando a decisao
prolatada.

No tocante a segunda questdo, no
presente artigo sdo apresentados posiciona-
mentos e teorias que debatem os modelos de
decisdo judicial. Em complemento a essa ana-
lise indaga-se a postura mais ou menos ativa
do juiz frente a questdes controversas e ver-
sando sobre Direitos Fundamentais.

Busca-se, desse modo, verificar se ha
no contexto politico e juridico brasileiro, con-
siderando a habitual inércia do Poder Legisla-
tivo em promover mudangas sociais € a con-
sequente conquista de alguns direitos somente
por meio do Judicidrio (por exemplo, a unido
estavel homoafetiva), o risco dessas decisoes
causarem um furor popular e o de retrocesso
em matéria de Direitos Fundamentais.

1 ANALISANDO O FENOMENO BA-
CKLASH A PARTIR DA TEMATICA DO
DIREITO E LITERATURA

1.1 DO DIREITO E LITERATURA E O
PROTAGONISMO JUDICIAL: OS MO-
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DELOS DE JUIZ

Uma caracteristica filosofica herdada
do século XX exige o reconhecimento da im-
portancia da linguagem no processo de cons-
trucdo do conhecimento. Dessa forma, diver-
sos campos de saber incluem seus respectivos
discursos sobre o que produzem. No campo do
saber juridico, ainda impera a tradi¢cdo positi-
vista que nega veementemente o recurso nar-
rativo na sua formacgdo. Por isso, ¢ de mister
importancia o didlogo com outros modelos
de saber e, principalmente, com as narrativas
literarias. Ao passo que os manuais juridicos
apresentam uma suposta descri¢do neutra dos
institutos do Direito, fora de sua existéncia fa-
tica, as obras literarias fazem o oposto, o que
amplia de sobremaneira a analise (STRECK,
2015, p. 228).

Dessa forma, o Direito, ao dialogar
com a literatura, traz da ultima a capacidade
de aproximacao dos campos juridico e litera-
rio, auxiliando a superacao de barreiras colo-
cadas pelo sentido comum teorico (GUBERT;
TRINDADE, 2008, p. 12). Isso porque, “a li-
teratura exsurge como um verdadeiro reposi-
torio de fontes para a reflexao critica do direito
[...], na medida em que suas representacdes do
poder, da lei e da justica, por exemplo, tam-
bém conformam o imagindrio coletivo e so-
cial.” (TRINDADE, 2015, p. 4). Constata-se,
assim, que elementos da realidade factual, em
muitos casos, sO se tornam presentes quando
em contraste com a contrafactualidade da fic-
¢ao.

A tematica do protagonismo judicial,
por exemplo, ndo passa impune as observa-
¢Oes literarias sobre o mundo fatico. Ha mais
de dois milénios discorre-se sobre as posturas
do juiz diante de um caso. Em “Euménides”,
na Oresteia (458 a.C), obra de Esquilo, em
que Palas Atena preside o tribunal inicia-se
essa tradi¢do literaria ocidental. Shakespeare,
em Mercador de Veneza (1605), conduz a sua
historia em torno do julgamento de Shylock,
confirmando ser muito cara a Literatura a pre-
sen¢a do que Francois Ost conceituou como
“modelos de juiz”. (TRINDADE, 2015, p. 5).

O estudo de modelos de juiz se faz
necessario a partir da analise historica do pa-
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radigma do Estado Constitucional, em que se
submete o exame da validade das normas ju-
ridicas aos juizes e tribunais. Apds a Consti-
tuicdao de 1988, no Brasil ela ¢ feita de forma
concentrada e difusa, sendo a jurisdi¢do cons-
titucional uma peca-chave no Estado de Di-
reito hodierno (TRINDADE, 2015, p. 4). Nao
se pensa mais a jurisdicdo como nos séculos
XVII e XIX, consagradora do juiz como mero
“boca da lei”. Os olhares, portanto, passam a
se voltar para a figura do julgador, e como este
age e deveria agir em determinadas situagdes.

Dai deriva-se a nogao do protagonismo
judicial, conforme li¢ao de Novelino (2012, p.
170), é

doutrina que confere ao Ju-
diciario um protagonismo decisivo nas
mudangas sociais ¢ na incorporacdo de
novos direitos constitucionais aos ja
existentes, partindo do pressuposto de
que este Poder, em geral, seria o mais ha-
bilitado a fung@o de plasmar em normas
os atuais valores da sociedade.

Com pouca pesquisa no Brasil, com-
parativamente a outros paises, sobre tal feno-
meno e seus desdobramentos (TRINDADE,
2015, p. 4), o estudo literario, com suas nar-
rativas, personagens e representa¢des, somado
ao imaginario social que ela produz e ¢ resul-
tado podem ser aproveitados para a compreen-
sdo do fendmeno do protagonismo judicial e
um de seus mais interessantes desdobramen-
tos: O fenomeno Backlash.

1.2 O PEQUENO JUIZ” EM “PORTAS
ABERTAS” DE LEONARDO SCIASCIA
Quando se fala sobre a atuacao do po-
der judiciario, logo se pensa no papel de juiz na
sociedade e no modelo de juiz que a sociedade
gostaria de ter. O romance “Portas Abertas”,
do italiano Leonardo Sciascia, ¢ protagoniza-
do por um juiz, reconhecido na histéria como
“Pequeno Juiz”. Na sua narrativa, o autor sus-
tenta interessantes reflexdes sobre o papel do
poder judiciario em decisdes sobre casos po-
lémicos, de modo a confrontar de um lado, o
Rule of Law, e do outro, a ordem democratica.
Trata-se de um enredo que se passa na
Italia fascista dos anos 1930. Ocorre um tri-
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plo homicidio na comunidade de Palermo, na
Sicilia, e o acusado seréd julgado pelo prota-
gonista sem nome na historia, mas chamado
por Sciascia de “Pequeno Juiz”. O réu em jul-
gamento teria matado de forma premeditada
além da sua esposa, um homem que o subs-
tituira no trabalho e outro que o demitira. O
caso ja tinha, um destino certo: a pena de mor-
te, que por for¢a do regime fascista na Italia,
havia voltado a vigorar no ordenamento juri-
dico daquele pais.

Contudo, o “Pequeno Juiz”, como se
demonstra na historia, esta determinado a nao
condenar o homem a pena capital, por questdo
de principio, ainda que soubesse, pelos dia-
logos com o procurador geral, que a sentenga
contraria aquela decisdo seria reformada pelo
tribunal. Afirma o procurador geral que “de
acordo com a lei uma vez que a pena de morte
¢ lei, a nds somente cabe aplica-la, servi-la”
(SCIASCIA, 1990, p. 14). Ato continuo, con-
fiava que a opinido do “Pequeno Juiz” era de-
veras inutil, pois, “acima de qualquer opinido
estava a lei” (SCIASCIA, 1990, p. 16).

Ao fim e ao cabo, no dia do julgamen-
to, apos longo debate sobre o caso, o conselho
de sentenga retorna a sessdo com uma senten-
ca condenatoria diferente da pretendida pelo
orgao acusador, ou seja, a pena de morte. Te-
mos na histéria narrada, portanto, uma decisao
que ¢ proferida apesar da lei.

Tempos depois do julgamento, em
nova conversa com o procurador geral, o “Pe-
queno Juiz” lhe confessa a natureza de seu jul-

gamento:

— Mas o senhor ndo acha que
estd procurando alibis para si mesmo,
para a vaidade, podemos bem dizer isto,
do seu protesto dentro de um contexto
que so6 lhe permite carregar de sofrimento
ainda maior o ser humano sobre o qual o
senhor concentrou a defesa de um princi-
pio, e que, afinal, na defesa deste princi-
pio ndo foi levado devidamente em conta
o sofrimento daquele homem?

- Concordo que a defesa do
principio, para mim, contou mais do que
a vida daquele homem. Mas ¢ um pro-
blema, ndo um 4libi. Eu salvei a minha
alma, os jurados a deles: o que pode até
parecer muito comodo. Mas imagine o
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que aconteceria se, em cadeia, todo juiz
cuidasse de salvar a propria almal...]
(SCIASCIA, 1990, p. 86).

Tem-se aqui um personagem construi-
do por Sciascia que, conforme observa Couti-
nho (2015, p. 222), ndo se curva as pressdes
externas e aos interesses externos para encon-
trar seu triunfo na vitoria da civilidade. Em
outras palavras, decide pelo principio maxi-
mo de que ndo era possivel, de forma alguma,
aplicar a pena de morte. Sperandio e Trindade
(2016, p. 17-18) afirmam que ele decide ndo
contra a lei, mas apesar da lei, utilizando-se
das normas do proprio ordenamento juridico,
no qual, no caso do livro, foram utilizados os
argumentos de continuidade delitiva e passio-
nalidade, para que no fim a pena de morte nao
fosse aplicada, tendo em seu lugar uma pena
mais branda.

Decidiu o “Pequeno Juiz”, portanto,
com base - ainda que ndo intencionalmente -
em Ronald Dworkin, cuja cléssica afirmagao
sobre os principios se emolda perfeitamente a
historia: ’

principio [é] um padrio que
deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma 51tua9€10
econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra

dimensdo da moralidade. (DWORKIN,
2002, p. 36)

Porém, na historia em comento, a de-
cisdo apesar da lei do “Pequeno Juiz”, certa-
mente gerou consequéncias negativas. Nao so,
como advertiu o procurador geral, 0 homem
seria condenado a pena de morte, como tam-
bém para sua carreira como magistrado, que
até entdo havia “sido brilhante”. (SCIASCIA,
1990, p. 14-15).

E importante ressaltar que ndo cabe
apenas comentar a sentenga como mais um
exemplo de julgamento apesar da lei. Tra-
ta-se, neste caso, de um julgamento apesar
da lei acerca de uma questdo que ¢ extrema-
mente sensivel a qualquer sociedade: a pena
de morte. E decisdes judiciais sobre grandes
desacordos morais (como a pena de morte)
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sdo potenciais geradoras de reagdes populares
(backlash), que podem levar, ao fim, ao retro-
cesso de uma conquista de um direito funda-
mental em um tribunal. Em suma, cabe ques-
tionar se a decisdo judicial ¢, independente das
circunstancias, o melhor meio de alcancar o
ideal de justica.

Por isso, ¢ tdo importante a pergunta:
Qual deve ser o papel do julgador frente a uma
decisdo sobre um desacordo moral, mormente
quando esta envolve toda uma nag¢ao?

1.3 O PODER JUDICIARIO E O EFEITO
BACKLASH

Antes de adentrar no efeito em si, é im-
portante se debrugar sobre a separacao de po-
deres e sua relacdo com o ativismo judicidrio.
O principio da separagao de poderes - deriva-
do principalmente de Montesquieu, embora
com teorizagdes em tempos historicos muito
mais remotos, como na Grécia Antiga com
Aristoteles -, incorporou-se ao constituciona-
lismo com vias de assegurar a liberdade dos
individuos, pois, segundo este, se na mesma
pessoa se concentrarem o poder de fazer leis,
julgar e executar, ndo ha liberdade (DALLA-
RI, 2011, p. 215-217).

Dessa nogao, positivada em quase todo
o mundo, e no Brasil, presente no art. 2° da
Constituicao Federal, nasce junto a concepgao
de freios e contrapesos (checks and balances),
no qual ha uma tentativa de se estabelecer um
mecanismo de controle mituo entre os trés po-
deres, para que a liberdade seja resguardada
(STRECK, 2003, p. 163). Muito embora essa
divisdo ndo seja absoluta, principalmente nos
dias de hoje, em que 6rgdos de determinado
poder acabam por vezes realizando fungdes
que seriam precipuas de outro (através de suas
funcdes atipicas), nasce um problema que ¢
imediatamente percebido pela sociedade, e
nos ultimos tempos, t€ém-se percebido tal mo-
vimento de “adentramento” de um poder nos
outros por parte do judiciario.

Nao obstante, enquanto ha posicdes
que entendem que o ativismo judicial ¢ vio-
lador da divisao dos trés poderes, ha entendi-
mento diverso no sentido de que uma atuagao
mais energética do poder judicidrio pode na
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verdade ajudar a implementar Direitos Fun-
damentais, através do controle de politicas
publicas, na realizacdo de sua fun¢do contra-
majoritaria. Nesta, os direitos de uma minoria
poderiam ser garantidos de forma que talvez
ndo fossem por outras vias estatais, como por
exemplo, por politicas publicas por parte do
executivo ou por leis protetivas por parte do
poder legislativo (MARTINS, 2018, p. 87).

A fungdo contramajoritdria, inclusive,
configura-se como importante aspecto do po-
der judiciério, visto que este “escapa” ao con-
trole da maioria no poder. Pelo fato dos juizes
ndo serem eleitos, eles assumem um papel de
zelar pelo respeito aos direitos assegurados no
ordenamento juridico (FERNANDES, 2017,
p. 215). Aspecto que por vezes gera discussao
sobre o seu alcance, como aponta Waldron
(apud Fernandes, 2017), quando comenta a
necessidade/utilidade de se resguardar deter-
minados direitos contra a vontade da maioria
e a suposta vantagem que o judicidrio teria na
sua protecao.

Inicialmente, este efeito foi observado
nos EUA. Neste pais esses conflitos institucio-
nais ja sao travados ha mais tempo e suas con-
sequéncias mais conhecidas devido as analises
teoricas que os abordam destacando os enfren-
tamentos entre a sociedade, o poder legislativo
e o poder judiciario.

Nasce assim o fendmeno Backlash.
Cass Sustein (apud Fonteles, 2019, p. 27), de
modo cléassico o define como uma “intensa e
duradoura desaprovagdo social de uma deci-
sdo do Judiciario, acompanhada de medidas
agressivas para resistir a esta decisdo e remo-
ver sua forca juridica”.

Uma outra defini¢do, muito utilizada,
¢ a de George Marmelstein. Segundo ele, o
backlash ¢ “uma espécie de efeito colateral
das decisdes judiciais em questdes polémicas,
decorrente de uma reagdo do poder politico
contra a pretensao do poder judicidrio de con-
trola-lo” (MARMELSTEIN, 2015, online). O
autor ainda descreve o fendmeno, de forma re-
sumida, nas seguintes palavras:

O processo segue uma logi-
ca que pode assim ser resumida. (1) Em
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uma matéria que divide a opinido publi-
ca, o Judiciario profere uma decisdo libe-
ral, assumindo uma posi¢do de vanguar-
da na defesa dos direitos fundamentais.
(2) Como a consciéncia social ainda ndo
estd bem consolidada, a decisdo judicial
¢ bombardeada com discursos conserva-
dores inflamados, recheados de falacias
com forte apelo emocional. (3) A critica
massiva e politicamente orquestrada a
decis@o judicial acarreta uma mudanca
na opinido publica, capaz de influenciar
as escolhas eleitorais de grande parcela
da populagdo. (4) Com isso, os candida-
tos que aderem ao discurso conservador
costumam conquistar maior espago po-
litico, sendo, muitas vezes, campedes de
votos. (5) Ao vencer as elei¢des ¢ assu-
mir o controle do poder politico, o gru-
po conservador consegue aprovar leis e
outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder poli-
tico também influencia a composi¢do do
Judiciario, ja que os membros dos 6rgaos
de cupula sdo indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanga de en-
tendimento dentro do préprio poder judi-
cial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma
situa¢do normativa ainda pior do que a
que havia antes da decis@o judicial, pre-
judicando os grupos que, supostamente,
seriam beneficiados com aquela decisdo.
(MARMELSTEIN, 2015, on-line)

Contudo, como aponta Fonteles (2019,
p. 27-28) a defini¢dao pode ser util para com-
preender o fendmeno em um primeiro olhar,
mas ela ndo é completamente precisa por nao
considerar todas as variaveis do fendmeno, que
tem natureza muito complexa. Essa conceitua-
¢do possui problemas, pois ndo leva em con-
sideracdo o fato de o backlash nao se limitar
a reagdes conservadoras, sendo possivel a
formagao de um backlash nao conservador. O
autor cita um caso ocorrido nos EUA em 1986
(Bowers v. Hardwick), em que a Suprema Cor-
te ndo considerou inconstitucional uma lei que
criminalizava a sodomia, 0o que gerou uma
forte onda de protestos no pais. Outro exem-
plo é o caso Dred Scott v Sandford (1857), no
qual a Suprema Corte norte-americana negou
a um escravo a legitimidade de postular a sua
liberdade. As duas decisdes de carater conser-
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vador se opuseram reagdes nao conservadora,
o que pode ser considerado, segundo o autor,
como uma das causas remotas da deflagragdo
da Guerra Civil.

Portanto, considerando esses fatores,
cabe colocar a defini¢ao de Samuel Sales Fon-
teles, que leva em consideracgao os aspectos do
backlash em um sentido juridico-social:

Designa reagdo sociais (ba-
cklash nacional) ou estatais (backlash
internacional), licitas ou ilicitas, que
hostilizam atos e decisdes, ainda que nao
jurisdicionais, do Judiciario (juizes ou
Tribunais), Cortes Constitucionais, Tri-
bunais Administrativos ou Orgios Inter-
nacionais (v.g. Cortes de Direitos Huma-
nos), usualmente conservadoras do status
quo. (Fonteles, 2019, p. 41)

Um caso classico que exemplifica
a ocorréncia do efeito backlash no cendrio
norte-americano ¢ o famoso Roe vs Wade.
Em 1973, a Suprema Corte norte-americana
proferiu polémica decisdo reconhecendo o
direito ao aborto, produzindo consequéncias
no congresso americano até os dias de hoje.
No contexto brasileiro, um caso parecido que
se amolda ao efeito backlash ¢ a ameaca de
resposta legislativa a depender da decisdo da
ADPF 442, que discute tema similar no STF.
Outras decisdes marcantes nos EUA sdao Fur-
man vs Georgia (1972), sobre a pena de morte
e Brown vs Board of Education (1954), sobre a
entrada de estudantes negros em escolas publi-
cas. Todos esses casos, causam consequéncias
sociais e legislativas de grande porte no pais.

Em outros paises também ha casos que
geraram fendmenos backlash, como na Co-
lombia apo6s a decisdao da Corte Constitucional
sobre a libera¢do do aborto em algumas situa-
¢oes (Decisao C-355/2006), que inclusive aju-
dou a desencadear outras decisdes similares
na América Latina (Ruibal, 2014, p. 42)°
3 A autora destaca que nos anos subsequentes a decisao
houveram decisoes nesse sentido no México, em 2007
(legalizag@o do aborto no primeiro trimestre), a propria
decisdo do Brasil em 2012 para legalizar o abortamento
dos fetos anecefalicos, e também em 2012, na Argen-
tina, a legalizacdo ap6s decisdo da Suprema Corte do

pais para abortamentos em casos de estupro (Ruibal,
2014, p. 42)
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Como esse fendmeno ¢ mais recente
e pouco estudado no Brasil, seus efeitos e suas
implicacdes ainda nao estdo muito bem defini-
dos, mas ja ¢é possivel observar que conservam
certa similaridade com os observados nos ca-
sSOS norte-americanos.

O motivo para isso € que o backlash se
manifesta do conflito entre o Estado de Direi-
to e o regime democratico, quando se verifica
que o povo disputa a interpretacdo da Cons-
tituicdo com o poder Judicidrio. Visto que o
processo democratico brasileiro sé retornou
ha pouco mais de trinta anos, apos longos anos
de ditadura, ndo houve ainda tempo para que
os efeitos tenham se manifestado com tama-
nha forga.

Nao obstante, a partir da possibilidade
de conflitos sociais oriundos de decisdes judi-
ciais, surge a necessidade de reflexdo sobre os
limites a atuagdo do poder judiciario nas suas
decisdes de carater contramajoritario.

2 OS PAPEIS DO JUIZ NO AMBITO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL E SUA
RELACAO COM O BACKLASH

Diversas sdo as abordagens acerca de
como o juiz deve agir. No Brasil as reflexdes
teodricas ainda sdo raras a respeito desse agir
do juiz, comparadas as do ambito internacio-
nal, de onde se pode coletar diversas escolas
de pensamento, cada qual com um ponto de
vista bem especifico sobre o agir do julgador.
Analisar-se-4, porém, como esses autores re-
lacionam o agir do juiz com a opinido publica
sobre a matéria que serd julgada, e, principal-
mente, como deve ser encarado o backlash em
tais situacdes. Dentre uma miriade de possi-
veis andlises, trés foram escolhidas para o pre-
sente trabalho, sendo elas a analise de Cass
Sunstein (Minimalismo Judicial), Robert Post
e Reva Siegel (Constitucionalismo Democra-
tico), e por fim, Ronald Dworkin, e sua avalia-
¢do principioldgica.

2.1 AANALISE DE CASS SUNSTEIN E O
MINIMALISMO JUDICIAL

Cass Sunstein, professor de Har-
vard e autor de diversos livros sobre Direito
Constitucional, ¢ um dos autores mais citados
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quando se trata do fendmeno backlash, prin-
cipalmente por conta de sua famosa teoria do
“Minimalismo Judicial” e de como essa postu-
ra poderia evitar o backlash frente as decisdes
jurisdicionais.

Sua proposta, segundo Gongalves
(2017, p. 202), propria do “Minimalismo Ju-
dicial”, critica o ativismo judicial ao ndor re-
conhece nenhum tipo de teoria da Constitui-
¢do segundo a qual o juiz ou o6rgdo julgador
tenham o papel de “salvador” do social. Con-
tinuando, para o autor a recomendagao basi-
ca de Sunstein ¢ para que os juizes deixem as
questdes em aberto, ndo tendo a necessidade
ou pressa de apresentar respostas conclusivas
ou substanciais sobre um caso concreto.

Para o professor de Harvard, o con-
gresso ¢ o local mais adequado para se ve-
rificar as questdes sociais e democraticas, e
por isso, compete a ele dar as respostas sobre
questdes juridicas controvertidas. Portanto,
para Sunstein, um caso que chegue as maos
de uma corte deve apresentar uma decisdo que
contenha superficialidade (shallowness) e es-
treiteza (narrowness), ou seja, apenas julgan-
do o que foi colocado para ser decidido, sem
se preocupar em fazer regras gerais que devem
ser aplicadas futuramente, tendo como oposto
uma decisdo maximalista, com caracteristicas
opostas, que sdo decisdes com profundidade
(depth) e largura (width).

Outro professor de Harvard, Michael
Klarman (2011, p. 6) vai no mesmo sentido,
ndo so afirmando que as cortes falham em pro-
mover mudangas sociais, como também afir-
ma que pelo fato dos juizes ocuparem cargos
que acabam refletindo uma elite cultural, mui-
tas vezes falham em perceber o quao impopu-
lar sdo suas decisdes.

O “Minimalismo Judicial” teria como
caracteristica, portanto, evitar o backlash, vis-
to que esse ¢ entendido como um refluxo so-
cial que poderia trazer reagdes violentas e in-
desejadas, no que se pode citar o emblematico
caso Roe vs Wade. (ASSIS E SILVA, p. 281)

Cass Sunstein promove ainda uma
analise aprofundada do backlash em um arti-
go denominado “backlash’s travels” (SUNS-
TEIN, 2007). Nele, o fenomeno ¢ imaginado
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em quatro mundos hipotéticos: Olympus, The
Land of the Ancients, Lochnerland e Athens.
Em cada mundo, o backlash é visto sob uma
otica diferenciada.

No primeiro, Olympus (Olimpo), tra-
ta-se de uma nag@o imaginaria na qual os jul-
gamentos sdo confiavelmente corretos, sob um
ponto de vista relevante, e no qual qualquer
oposicdo a esses julgamentos sdo, se existi-
rem, confiavelmente errados. (SUNSTEIN,
2007, p.437). O segundo mundo hipotético,
The Land of the Ancients (Terra dos Ancidos),
segue a premissa de que o significado consti-
tucional ¢ entendido da melhor forma quando
ele € lido nos seus termos ¢ intengdes iniciais.

O terceiro mundo ¢ a Lochnerland
(Terra de Lochner). Nele, o significado cons-
titucional ¢ propriamente um produto da poli-
tica ou moral do intérprete da lei. Nesse mun-
do, continua o autor, as visdes judiciais sobre
politica e principios sdo sistematicamente nao
confiaveis. A ocorréncia do backlash, neste
caso, teria bons motivos para justifica-la, ja
que os julgamentos feitos pelo publico leigo
seriam melhores do que os conduzidos pelos
juizes. (SUNSTEIN, 2007, pp. 443-444).

Por fim, o Gltimo mundo, Athens (Ate-
na). Nesse mundo, os juizes nio sio essencial-
mente bons ou ruins em dar significados am-
biguos para termos constitucionais. Também
agem com cautela sob o risco de backlash.
Nesse mundo, porém, o motivo de se ter cui-
dado com o backlash é por conta da concepgao
do povo de autogovernar, sendo guiado pelos
proprios juizos no que tangem a questdes so-
ciais delicadas, como igualdade, liberdade,
propriedade etc. Assim sendo, em Atenas, o
“Constitucionalismo Popular” ¢ algo que sub-
siste e com grande forca entre os jurisdiciona-
dos. (SUNSTEIN, 2007, p.446-447).

Embora Sunstein ndo expresse sua
visdo de maneira clara e objetiva sobre o ba-
cklash ser bom ou ruim, parece bem claro que
ele imagina que o fendmeno ¢ algo que deva
ser calculado e evitado.

2.2 ROBERT POST E REVA SIE-
GEL: CONSTITUCIONALISMO DEMO-
CRATICO COMO FORMA DE ENCARAR
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O BACKLASH

Os autores, provenientes da universi-
dade de Yale, defendem uma posi¢do propria
de interpretagdo constitucional frente ao que
chamam de “controvérsia publica” (POST E
SIEGEL, 2007, p. 379). Essa posicao, eles de-
finem, ¢ o “Constitucionalismo Democratico”,
que “afirma o papel do governo representativo
e de cidadaos mobilizados impondo a Cons-
tituicdo na mesma medida em que afirma o
papel das cortes usando a interpretacao legal
de forma profissional ao interpretar a Consti-
tuigao” (POST; SIEGEL 2007, p. 379).

Assim, tratam de forma diferente so-
bre o que ¢ apregoado no modelo interpretativo
constitucional chamado de “Constitucionalis-
mo popular”, o qual prega que a interpretagao
da Constituicdo deve caber ao povo, na medi-
da em que devem ser aceitos os argumentos
constitucionais vindo deste, ainda que estejam
em conflito com a interpretagdo do judicidrio.
Nessa linha de pensamento, segue que o prota-
gonista legitimo da interpreta¢do constitucio-
nal € o povo, e segundo alguns autores, ndo
seria possivel uma corte invalidar uma lei que
tivesse sido feita pelo parlamento (TUSHNET
apud Fonteles, 2019, p. 53).

Ja Post e Siegel tratam o assunto de
forma diferente. Ao mesmo tempo que re-
conhecem a importancia do apelo popular
quanto a um tema constitucional, também
reconhecem que o papel de interpretagdo da
constitui¢do por parte das cortes € algo essen-
cial, desde que a razdo juridica por tras dessa
interpretacdo tenha raiz em valores e ideais
populares (POST E SIEGEL, 2007, p. 379)

Portanto, por esse prisma, o backlash
¢ entendido pelos autores como uma das mui-
tas praticas de contesta¢do de normas, na qual
o publico geral tentard impor sua visdo de di-
reito constitucional, inclusive, como também
pontuado pelos autores, com alguns casos de
sucesso durante a histdria, visto que, no longo
prazo, o Direito Constitucional ¢ largamente
suscetivel a influéncias politicas. Assim, rea-
firmam que a legitimidade democratica da
constitui¢do, ou de suas interpretagdes, depen-
de em parte da boa recep¢do das mesmas pela
opinido popular. (POST E SIEGEL, 2007, p.
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382-383)

Nao obstante, acrescentam também
que a partir do Constitucionalismo Demo-
cratico, o backlash nao deve ser entendido
somente sob a perspectiva das cortes, mas da
ordem constitucional como um todo, situando
o fendomeno dentro da rede de comunicagoes
que sustenta a ordem constitucional. Afinal,
as pessoas* tendem a crer que a ordem cons-
titucional deva se encaixar na sua visdo de
mundo, € os que efetivamente se engajam no
backlash irdo pressionar as autoridades (seja
parlamentares para aprovar uma lei ou emen-
da a Constituigdo, seja o executivo, para que
a iniciativa de tais atividades partam dele).
(POST E SIEGEL, 2007, p. 390)

De todo modo, ao passo em que al-
guns autores (como os citados Klarman e
Sunstein) véem o backlash como algo indese-
jado a ser evitado pelas cortes, os académicos
de Yale vao em outro sentido, afirmando que o
“Constitucionalismo Democratico” considera
a controvérsia causada por uma decisao judi-
cial (i.e. backlash) como algo positivo para a
ordem democratica e constitucional.

Ou seja, para os tedricos de Yale, a
postura adequada do juiz frente a uma possivel
reagdo popular ndo ¢ a de evitar um julgamen-
to que possa desencadear um backlash, e sim
a de enfrenta-la pelas cortes constitucionais,
pois consideram a reagdo benéfica para a or-
dem constitucional, na medida em que ela traz
o didlogo no ambito da sociedade. Em contra-
posi¢do ao minimalismo judicial, para o qual
as decisdes ndo devem se alongar demais para
questdes de principios que nao lhe foram sus-
citadas, o “Constitucionalismo Democratico”
admite a postura ativa do julgador.

O backlash que pode se originar dessa
decisdo, portanto, ndo ¢ algo a ser comemora-
do, mas pode-se entender que eles sdo parte
do jogo e que € um custo que pode ser arca-
do, mesmo com atos de resisténcia das mais
diversas naturezas. Trata-se, entdo, de uma
visdo que pode ser considerada positiva acer-

4 No original, os autores referem-se aos americanos.
Porém, o mesmo comportamento pode ser observado,
cada qual a sua maneira, em povos de outros paises,
como o Brasil.
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ca do backlash. Como afirmam Post e Siegel
(2007, p. 390), “decisdes constitucionais as
vezes provocam resisténcia, especialmente se
elas ameacam o status de grupos acostumado a
exercer autoridade e que acreditam que resis-
téncia pode evitar uma mudanga constitucio-
nal por vir. Onde a controvérsia for inevitavel,
a aplicacdo de um direito pode ser, no entanto,
justificada se os valores em jogo sdo suficien-
temente importantes” (traducdo nossa)

Dessa forma, cabe ressaltar as pala-
vras de Chueiri e Macedo (2019, p. 142) sobre
a postura idealizada pelos académicos da es-
cola de Yale:

E possivel afirmar que
o  constitucionalismo  democratico
fornece um quadro mais interessante e
comprometido [...] para lidar com um
contexto de complexa disputa a respeito
dos sentidos da Constitui¢gdo. Também
contribui para manter aceso o vinculo
entre politica e direito, sem descurar da
autoridade da Constituicdo. Esta pers-
pectiva pode ser interessante para tentar
compreender os conflitos constitucionais
do Brasil contemporaneo.

Inclusive, em proprios julgados do
STF ¢ possivel achar meng¢ao aos tedricos aqui
estudados, como no voto do Ministro Luiz Fux
na ADI 4.578/DF?, e cujos pressupostos estdo
presentes, segundo Bunchaft (2016, p. 163) no
voto do Ministro Luis Roberto Barroso no jul-
gamento do RE n. 845779, o que pode ser um
forte indicativo de que ha uma predile¢ao dos

5 A verdade ¢ que a jurisprudéncia do STF nesta ma-
téria vem gerando fendmeno similar ao que os juristas
norte-americanos Robert Post e Reva Siegel [...] iden-
tificam como backlash, expressdo que se traduz como
um forte sentimento de um grupo de pessoas em reagdo
a eventos sociais ou politico. E crescente e considera-
velmente disseminada a critica, no seio da sociedade
civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizagao
da presuncao de inocéncia para fins de estabelecimento
de inelegibilidades. Obviamente, o Supremo Tribunal
Federal ndo pode renunciar a sua condi¢ao de instincia
contramajoritaria de protecao dos direitos fundamentais
e do regime democratico. No entanto, a propria legi-
timidade democratica da Constitui¢do e da jurisdigdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua res-
ponsividade a opinido popular. (BRASIL, 2015, on-li-
ne)
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ministros que compdem a atual suprema corte
por uma postura calcada pelo “Constituciona-
lismo Democratico”.

2.3 RONALD DWORKIN E SUA AVA-
LIACAO PRINCIPIOLOGICA SOBRE O
ATUAR DO JULGADOR

Ronaldo Dworkin ndo trata do ba-
cklash diretamente, como os outros autores
vistos, mas € possivel ver qual seria seu po-
sicionamento sobre o assunto por meio da sua
visdo sobre como os juizes devem julgar os
casos dificeis (hard cases).

Para o autor norte-americano, valores
como o ideal de integridade e da justica como
equidade sdo articulados de forma primordial.
Na sua visdo, os direitos devem servir como
um trunfo contra a maioria ao postular a igual-
dade como base de sua teoria sobre o Direito.

Segundo Chueiri e Macedo (2019, p.
8), a democracia para Dworkin “pode e deve
contar com a atuagdo do Judiciario para a re-
solucdo de questdes dificeis e para a protegao
de minorias sistematicamente excluidas”. Se-
gundo o tedrico citado, as decisdes judiciais
devem ter como escopo os principios, que se-
riam a salvaguarda dos direitos das minorias
contra as maiorias.

Nessa dire¢ao de luta por direitos e
protecdo as minorias, Dworkin inclusive con-
cebe o idedrio do juiz Hércules, que seria o
juiz, em suas palavras, de “capacidade, sabe-
doria, paciéncia e sagacidade sobre-humana”
(DWORKIN, p. 129).

Fonteles (2019, p. 45) afirma que tal
divinizacdo dos tribunais por parte do autor
norte-americano “s6 pode mesmo vislumbrar
o backlash como inimigo” e ndo reconhece-
ria a forga persuasiva causada pelo fendmeno,
visto que isso poderia ameacar a posi¢ao das
cortes como forum de principios (FONTE-
LES, 2019, p. 46).

Dworkin (2002, p. 129) explica, em
sua classica obra “Levando os Direitos a Sé-
rio”, que os “juizes ndo deveriam ser € nao sao
legisladores delegados, e ¢ enganoso o conhe-
cido pressuposto de que eles estdo legislando
quando vao além de decisdes politicas ja to-
madas por outras pessoas”. Continua o autor
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(2002, p. 129), sobre a distingdo entre argu-
mentos politicos e principiologicos:

Argumentos de politica justi-
ficam uma decisdo politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como
um todo. [...] Os argumentos de principio
justificam uma decisdo politica, mostran-
do que a decisdo respeita ou garante um
direito de um individuo ou de um grupo.

Sendo a defesa de minorias, por exem-
plo, justificadas por argumentos de principios,
conclui-se que para ele as opinides publicas
ndo forneceriam um norte adequado para os
julgadores. Devem os julgadores, portanto,
agir de forma contramajoritaria, como nos
classicos casos Brown vs Board of Educa-
tion e o ja citado Roe vs Wade. Em ambos, a
Suprema Corte dos EUA enfrentou questoes
sensiveis a época (segregacdo racial e aborto,
respectivamente, sendo o ultimo alvo de dis-
cussdes e polémicas até os dias de hoje, mais
de trinta anos de proferida a decisdo), e, ape-
sar de uma opinido publica majoritariamente
negativa a decisdo que tomariam, ainda assim
o fizeram.

Como afirmam Chueiri e Macedo
(2019, pp. 131-132), o juiz dworkiano nao se
acovarda frente as pressdes sociais e reacdes
violentas, mas sim, reafirma o seu compromisso
com a justica e os valores da comunidade,
respeitando os direitos e garantias de cada
cidaddo. O “Pequeno Juiz”, cabe ressaltar,
protagonista do romance ja apresentado, possui
claramente essas caracteristicas: por mais que
a reacdo contra a sua pessoa fosse pesada e
sua carreira, conforme advertira o Procurador-
Geral, fosse destruida, ele se guiou pelos prin-
cipios de justica e direitos fundamentais para
que a pena capital ndo fosse proferida por ele.

Para Dworkin, como seria essa postura
do juiz que, ao defender um direito fundamen-
tal de um individuo, encontrasse esse principio
em conflito com a regra? O autor responde:

Quando, entio, o juiz tem
permissdao para mudar uma regra de di-
reito em vigor? Os principios aparecem
na resposta de duas maneiras distintas.
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Na primeira delas, ¢ necessario, embora
ndo suficiente, que o juiz considere que
a mudanga favorecera algum principio;
dessa maneira o principio justifica a
modificagdo [...], porém, ndo é qualquer
principio que pode ser invocado para jus-
tificar a mudanga: caso contrario, nenhu-
ma regra estaria a salvo. E preciso que
existam alguns principios com importan-
cia e outros sem importancia e ¢ preciso
que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esse critério ndo
pode depender das preferéncias pessoais
do juiz, selecionadas em meio a um mar
de padrdes extrajuridicos respeitaveis,
cada um deles podendo ser, em principio,
elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos
afirmar a obrigatoriedade de regra
alguma. J4 que, nesse caso, sempre
poderiamos imaginar um juiz cujarefe-
réncias, selecionadas entre os padroes
extrajuridicos, fossem tais que justificas-
sem uma mudan¢a ou uma reinterpreta-
¢do radical até mesmo da regra mais ar-
raigada. (DWORKIN, 2002, pp. 59-60)

Por isso, a partir do pensamento de
Dworkin, aduz-se que o papel do juiz, ou en-
tdo, de uma corte, deve ser justamente o papel
de considerar que sua posi¢do, ao contrario
dos “Minimalistas”, ¢ a mais ideal e correta
para decidir as questdes que chegam até eles.
Compodem estes, portanto, o que o autor cha-
ma de “Férum de Principios”. E no que pese
reagoes (i.e. backlash) serem uma ameaga a
esse forum de principios, o julgador podera e
devera emitir seu posicionamento, com o fim
de resguardar os ideias principioldgicos caros
ao Direito e a Justica.

3 ANALISE DA NASCENTE DO FENO-
MENO NO BRASIL

3.1 ANALISE DA ATUACAO DAS
CORTES SUPERIORES EM CASOS DE
DESACORDO MORAL;

O Brasil, de forma contraria
aos EUA, ndo possui tantos casos que podem
ser considerados como backlash, o que
pode ser justificado pela instabilidade das
Constitui¢des no pais no decorrer da historia
brasileira e pela menor importancia dada
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a mesma nesse periodo, sendo por muito
tempo considerada menos importante do que
a legislacdo ordindria.(FONTELES, 2019, p.
174).

Além disso, até¢ apromulgagdo da Lein®
9868/99, as acdes de constitucionalidade nao
possuiam duas caracteristicas fundamentais
quando em conjunto: O efeito erga omnes e
o efeito vinculante. E no mesmo ano, com
a Lei n® 9882/99, que criou a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), as decisdes da Corte Suprema teriam
muito mais impacto sobre a sociedade, visto
que o escopo dessas decisdes poderia abarcar
temas muito mais amplos do que até entdo.

Assim, nos ultimos anos o
STF tem julgado casos de grande desacordo
moral e que vem gerando a reagdo popular
e politica que -caracterizam o fenomeno
backlash. Um dos casos mais comentados
quando se fala de backlash no Brasil € o caso
da “Vaquejada”. No julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4983 O STF considerou inconstitucional a Lei
15.299/2013 do Ceard, que regulamentava a
pratica da “vaquejada”, por violar o art. 225,
§1°, VII, visto que incorreria em praticas de
maus tratos aos animais.

Ocorre que a declaracio de
inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal gerou répida reacdo no Congresso
Nacional, que em poucos meses aprovou a
Lei n.° 13.364 de 29 de novembro de 2016,
elevando a pratica do rodeio e a vaquejada a
categoria de expressdes artisticas-culturais, e
também aprovou a promulgag¢do da Emenda
Constitucional n. 96, que acrescentou o §7° ao
art. 225 da CRFB, que tem a seguinte redagao:

Para fins do disposto na parte
final do inciso VII do § 1° deste artigo,
ndo se consideram cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde
que sejam manifestagdes culturais,
conforme o § 1° do art. 215 desta
Constituicdo Federal, registradas como
bem de natureza imaterial integrante do
patriménio cultural brasileiro, devendo
ser regulamentadas por lei especifica
que assegure o bem-estar dos animais
envolvidos. (BRASIL, 2017)
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Porém, apesar de ser citado como
grande exemplo do efeito backlash em
territorio nacional, conforme afirma Fonteles
(2019, p. 200), este ndo seria o exemplo mais
exato do fenomeno, justamente por ndo ter em
si a reagdo social que € marco da ocorréncia do
fendomeno, sendo a reagdo em si mais por parte
da bancada ruralista que ocupa lugar relevante
no Congresso Nacional.

Por outro lado, ¢ possivel elencar
diversos casos que foram alvo de grande reacao
na opinido publica, o que Novelino (2020, p.
10) chamou de “casos de alta saliéncia social
e/ou midiatica”, como foram os casos dos
julgamentos em relacdo ao abortamento de
fetos com anencefalia (ADPF 54, em 2012),
marcha da maconha (ADPF 187/DF, em 2011),
células-tronco embriondrias (ADI 3510, em
2008), unido civil de pessoas do mesmo sexo
(ADI 4277/DF e ADPF 132, em 2011), cotas
raciais (ADPF 186, em 2012).

Um caso emblematico foi o julgamento
do HC 124.306/RJ, que mostra o entendimento
da Primeira Turma do STF de que o
abortamento realizado até o primeiro trimestre
de gravidez ndo seria crime, conflitando de
forma frontal ao previsto no Cédigo Penal para
esse tipo de pratica. Nao obstante, a ADPF 442,
ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL) - ainda pendente de julgamento e sem
data marcada para acontecer - pela sua mera
existéncia ja provoca protestos em varios
momentos e locais diferentes no Brasil.

Em 2020 pdde-se observar dois casos
com alto potencial de backlash. O primeiro o
caso foi 0 da menina de 10 anos que ficou gra-
vida em decorréncia de um estupro no Espirito
Santo, e acalorou o debate publico em agosto
de 2020. Apesar da legislagao ser clara a res-
peito da possibilidade de abortamento em um
caso de gravidez, houve grande reagdo no sen-
tido de ndo permitir que a menina abortasse o
feto. Em decorréncia dessa reagdo, ela somen-
te conseguiu realizar o aborto ap6s decisao ju-
dicial do Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo.

Nao obstante, cerca de duas semanas
apos a decisdo judicial autorizando o aborto, o
Ministério da Saude editou a portaria n® 2282,
de 27 de agosto de 2020, constando a obriga-
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toriedade dos médicos que atenderem gestan-
tes decorrentes de estupro a notificar a policia,
além de terem que oferecer a gestante a visua-
lizagdo do feto por meio de ultrassonografia.
(BRASIL, 2020)

A medida pode ser vista como uma
clara reagcdo do governo a decisdo judicial so-
bre o caso, que pode inclusive inibir mulheres
que passem por essa situacdo de praticarem
o aborto, por causa da necessidade de envol-
vimento da policia. Ou seja, tem-se um caso
claro de que, apesar de nao ter uma Corte Su-
perior envolvida, ha uma reacdo frente a uma
decisdo judicial, partindo da pressdo popular
no poder executivo, que assim correspondeu
com a Portaria n® 2282/2020.

Outro exemplo ocorrido no mesmo
ano, foi o da soltura de André do Rap, em
Habeas Corpus concedido pelo Ministro Mar-
co Aurélio, do STF. Sua fundamentacdo ju-
ridica para a concessdo do remédio constitu-
cional foi o art. 316 do CPP®, cujo novo texto
entrou em vigor em 2020. O caso rapidamente
ganhou a midia e provocou uma fortissima
reacdo na imprensa e nas midias sociais. Em
reacdo, deputados ndo tardaram em protoco-
lar Projeto de Lei par impedir que tal situagdo
ocorresse novamente (PL 4914/20).

Exemplos como esses mostram que
ainda ha um grande embate no Brasil sobre
como a populacdo e os seus representantes in-
terpretam o Direito (mormente Leis e Consti-
tuicdo) em contraposicao a interpretagdo dada
pelo Poder Judicidrio, seguindo claramente
tendéncias diferentes. O cenario no Brasil, de-
finitivamente, parece com o descrito por Post
e Siegel, porém, de maneira geral, a opinido
publica e a nova cena politica com a formagao
do Congresso Nacional nas elei¢des de 2018
assinalam uma tendéncia reacionaria e de su-
pressao de direitos.

6 “Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emis-
sor da decisdo revisar a necessidade de sua manuten-
¢do a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao funda-
mentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.”
(BRASIL, 2020)
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3.2 ANALISE DAS REACOES SOCIAIS
E POLITICAS FRENTE AS DECISOES
DO STF

As eleicdes presidenciais de 2018
foram um marco na histéria politica brasileira,
ndo soO pela grande tensdo politica mobilizada
naquele momento, mas também pela nitida
troca de visdo ideoldgica ocorrida na chefia do
poder executivo. Se nos anos anteriores houve
uma tendéncia muito maior ao progressismo,
agora seria o conservadorismo reacionario que
tomaria conta da cadeira presidencial.

Esse governo, personificado pelo
presidente Jair Bolsonaro, assume posi¢ao po-
litica contraria a varias decisdes recentes do
STF. Segundo Benvindo (2018), ele ¢ “mais
do que alguém alheio a politica, ele ¢ a perso-
nifica¢do do backlash em uma sociedade ain-
da muito desigual, conservadora e autoritaria”
(tradugdo livre).

Nao obstante, no préprio Congres-
so Nacional, muitos candidatos eleitos pos-
suiam o mesmo perfil de Bolsonaro, sendo
o Congresso com o perfil mais conservador
dos ultimos 40 anos. O partido de Bolsonaro
a época, PSL, saltou de um dos menores em
termos de representatividade no Congresso
Nacional para o segundo maior, perdendo em
namero de eleitos apenas para o Partido dos
Trabalhadores (PT).

Frente a esses acontecimentos, ¢ per-
tinente o questionamento se as decisdes recen-
tes do STF acerca dos temas de alta controvér-
sia social podem ser vistas como fator decisivo
para que uma onda conservadora nascesse ¢
ganhasse for¢a a ponto de reverter o status quo
da politica brasileira. E se, além disso, no am-
bito judicial, os juizes passaram a decidir le-
vando em conta um efeito backlash que fosse
prejudicar sua imagem publica e carreiras.

Como todo acontecimento social de
grande relevancia, ¢ impossivel colocar so-
mente um fator como propulsor para todas as
mudangas ocorridas nos ultimos anos. Dessa
forma, ndo ¢ possivel falar que as decisdes
do STF ou de outro tribunal ou juizo singular
foram os Unicos responsaveis pela mudanga
politica que tem causado tantas alteragdes no
mundo do Direito. Mas ¢ possivel fazer sim,
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uma correlacdo. Em consonancia com o ob-
servado por Fonteles (2019, p. 210), as deci-
soes recentes do STF sobre grandes desacor-
dos morais nao ‘“causaram, mas inflamaram”
as mudangas e reagdes. E possivel fazer pa-
ralelo ao ja citado caso Dred Scott v Sandford
(1857), que obviamente ndo causou a Guerra
Civil Americana por si s6, mas foi um dos in-
gredientes que acabou por deflagra-la.

Por um lado, ¢ imperioso notar que
algumas dessas decisdes, mesmo com o seu
carater controverso e potencial gerador de rea-
¢oes, tiveram impactos positivos na socieda-
de no que tange a defesa dos direitos civis e
constitucionais. Ao ampliar a possibilidade de
abortamento de fetos anencefélicos, permite-
-se que a mulher tenha mais controle sobre seu
corpo. Da mesma forma, ao permitir a unido
de casais homoafetivos, além de respeitar o
direito de pessoas livres e capazes se relacio-
narem como bem entender, também ajuda a
combater o preconceito na sociedade ao tornar
essa unido como algo legal.

Por outro, decisdes em matéria crimi-
nal, que sdo vistas como “lenientes”, somadas
ao grande numero de assassinatos no Brasil
nos ultimos anos tém sido grande alvo de rea-
¢do, tanto no campo legislativo (o proprio Pa-
cote Anticrime nasceu dessa ideia), quanto no
campo popular, que busca um discurso cada
vez mais voltado a “Lei e Ordem”, também
refletido nas eleicoes de 2018.

Quaisquer que sejam as consequén-
cias das decisdes do STF, fato ¢ que ndo se
pode mais pensar o Direito no Brasil como
algo isolado e restrito aos tribunais, legisla-
¢do, doutrina e debates académicos. A postura
cada vez mais ativa do judiciario - em todos os
temas - tem trazido uma resposta igualmente
rapida da sociedade brasileira, que impulsio-
nada pelas novas tecnologias, possuem um al-
cance e poder muito maior. Se no século passa-
do era necessario esperar anos ou até décadas
para verificar o alcance do efeito backlash,
esse prazo hoje ¢ muito menor, ainda mais se
considerar a histéria politica brasileira, repleta
de inconstancias legislativas, constitucionais e
juridicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

A relagdo entre Direito e o fendmeno
Backlash éumaconstru¢ao que se da de maneira
continua, considerando que as relagdes sociais
estdo cada vez mais dindmicas e rapidas com
a utilizacao das redes sociais em larga escala.
Uma decisdo polémica rapidamente viraliza
nas redes, € com isso, respostas virulentas sao
bradadas nesses mesmos campos.

Nao obstante, dentro de toda a
mutabilidade imprevisivel e constante
derivada das relagdes sociais contemporaneas,
a pergunta maior se mantém imutavel: Diante
de um clamor social em reagdo ao que esta
posto nas Leis ou na Constituicdo, qual o
papel do juiz? Os juizes devem considerar
que uma decisdo proferida contra ou a favor
de um determinado grupo seja alvo de reagdes
que forcem avangos retrocederem? Ou, mais
ainda, qual o papel do proprio Direito?

Nessa trama complexa que ¢
apresentada entre fato, valor e norma, um
olhar cuidadoso sobre a literatura pode
contribuir de forma grandiosa para uma melhor
interpretagao do que ocorre. O “Pequeno Juiz”,
ao decidir de forma contraria a legislagcdo que
previa a pena de morte para o caso julgado por
ele, se guiou pelos principios do Direito. Mas
sua decisdo mudou alguma coisa na forma
que aquela sociedade via a aplicacdo da pena
de morte? A resposta ¢ negativa. O fascismo
italiano continuou a vigorar, assim como sua
ideologia e legislacdo, s6 dando trégua apds
o movimento politico ter sido derrubado por
conta da Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, apesar de Fonteles (2019,
p. 210) afirmar que demorara décadas para
sentirmos os efeitos do fendmeno backlash, vé-
se que talvez esse tempo se abrevie em muitos
anos. A troca de poder na chefia do Poder
Executivo em 2018, assim como a alteragdo na
composi¢ao do Congresso Nacional e a futura
alteracdo no Supremo Tribunal Federal dao a
impressao de um horizonte ndo muito favoravel
para a ampliacdo de direitos, especialmente se
eles intentarem serem conquistados através da

via jurisdicional.
Por isso, apesar da habitual
morosidade do Congresso Nacional em
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discutir temas que versam sobre questdes
polémicas (como unido homoafetiva, aborto,
prisdo em segunda instancia, dentre outros),
o momento na Corte Suprema parece mais
alinhado com uma posi¢ao intermediaria entre
o posicionamento de Sunstein e os de Post
e Siegel. Verifica-se, em terras brasileiras,
um minimalismo judicial, ao se postergar
julgamentos tormentosos pelo maximo de
tempo possivel (Vide ADPF 442, que versa
sobre o aborto); mas quando sdo julgados,
verifica-se uma atuacdo mais ativa do o6rgdo
julgador, que mesmo mostrando certa
preocupagdo com as consequéncias da decisao,
ainda assim decide de forma contundente e
gerando grandes consequéncias no campo
politico-social fora do tribunal.

O fato ¢ que ndo ha resposta certa
sobre como os tribunais devem agir, € o proprio
STF passa por um momento turbulento, com
muitas criticas que lhe sdo direcionadas. Dada
a possibilidade de rapida reacdo no sentido
de que o passo a frente vire dois passos
para trds, ¢ melhor refletir se realmente as
mudangas sociais ndo sao melhores nas maos
dos representantes do povo, via agdes politicas
no Congresso Nacional, afinal: mudangas
sociais ndo acontecem em tribunais. E como
j& observara o “Pequeno Juiz” ao final da
historia: “- Para dizer a verdade, eu mesmo
poderia ter evitado aquele processo [...]. Mas
vi nele a questdo de honra da minha vida,
da honra de viver. — E conseguimos... O que
podera acontecer agora? — Nada de bom”
(SCIASCIA, 1990, p. 79).
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RESUMO

Os agrotoxicos sdo agentes quimicos denominados também de defensivos agricolas e utilizados em
larga escala por produtores rurais na agricultura, com o objetivo de controle ¢ exterminio de pragas. Neste sentido,
o presente estudo tem como finalidade a analise da liberagdo indiscriminada de tais agentes e suas consequéncias
para o meio ambiente e a saide humana, bem como, verificar a responsabilizagdo do Estado e a corresponsabilizagido
das empresas fabricantes a luz do principio da prevengdo. A partir de pesquisas em fontes secundarias, o artigo
demonstra que embora o Brasil possua diversos dispositivos legais que visam a prote¢ao ambiental, a flexibilizagdo
de tais normas contribuem significativamente para o aumento dos danos ambientais. Conclui-se, entdo, que a
utilizagdo desordenada destes agentes quimicos acarreta ndo s6 danos ao meio ambiente, mas trazem efeitos
nocivos a satde humana tanto do produtor rural que possui contato direto com os venenos e, também, acarreta
danos ao consumidor final do produto, devendo o Estado ser responsabilizado por tais consequéncias.

Palavras-Chave: Direito Ambiental. Defensivos Agricolas. Danos Ambientais

ABSTRACT

Pesticides are chemical agents also called pesticides and used widely by farmers in agriculture, aiming
to control and exterminate pests. In this sense, the present study aims to analyze the indiscriminate release of such
agents and their consequences for the environment and human health, as well as to verify the State’s liability and
the co-responsibility of the manufacturers in the light of the prevention principle. Based on research in secondary
sources, the article demonstrates that although Brazil has several legal provisions aimed at environmental
protection, the relaxation of such rules contributes significantly to the increase of environmental damage. It is
concluded, then, that the disorderly use of these chemical agents causes not only damage to the environment, but
also brings harmful effects to human health of both the rural producer who has direct contact with the poisons
and also causes damage to the final consumer of the product, and the State should be held responsible for such
consequences.

Keywords: Environmental Law. Agricultural pesticides. Environmental Damage.

INTRODUCAO tais substancias desde o nascimento. Para os

A discussdo na esfera do Direito Am-
biental acerca da problematica na ma regula-
rizagdo e fiscalizagdo dos agrotdxicos foi ini-
ciada na década de 1960, por meio da escritora
Rachel Carson em seu livro “Primavera Silen-
ciosa” (2010 [1962], p. 22), a qual discorreu
que os agrotoxicos quando utilizados de forma
desproporcional acarreta danos ambientais e a
saude irreversiveis.

Os produtos quimicos destinados ao
aumento de produtividade na agricultura, ao
longo do tempo penetra o solo, o que ocasio-
na uma cadeia de envenenamento e morte de
seres vivos. Deste modo, ¢ possivel afirmar
que todo ser humano podera ter contato com

cientistas ¢ quase impossivel obter espécies de
organismos vivos livres de qualquer contami-
nagdo (CARSON, 2010 [1962], p. 29).

Os efeitos negativos recaem, princi-
palmente, sobre aqueles que trabalham dire-
tamente com essas substincias ocasionando
sintomas como: coceira, irritagdo, vOmitos,
colicas, espasmos, dificuldades respirato-
rias, podendo levar a morte. Aqueles que t€ém
o contato final com o produto sofrem pelas
chamadas intoxicagdes cronicas, como, por
exemplo, infertilidade, impoténcia, aborto,
malformacoes fetais, efeitos no sistema imu-
noldgico e até mesmo céancer (Instituto Nacio-
nal de Cancer - INCA, 2015, on-line).

1 Bacharel em Direito. Trabalho apresentado na Graduagao do Curso de Direito do Centro Universitario Serra dos

Orgios — UNIFESO.

2 Doutora em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense, Niterdi, RJ.
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Nesta perspectiva, considerando que
desde o ano de 2009, o Brasil ¢ o pais que
lidera o consumo de agrotdéxicos no mundo
(INCA, 2015, on-line), percebe-se a necessi-
dade e relevancia de avaliar e estudar os efei-
tos da utilizacdo de tais agentes, a legislacdao
ambiental e como as grandes corporacdes
incentivam e trabalham para que a liberagao
ocorra de maneira indiscriminada. Neste sen-
tido, ¢ necessario avaliar a responsabilidade
do Estado, como agente que avalia e libera a
utilizacao destes produtos.

Destarte, a presente pesquisa buscou
relacionar os principais impactos ambientais e
da satde decorrentes da inobservancia as ga-
rantias constitucionais quando ocorrem episo-
dios de liberagdo indiscriminada dos agroto-
xicos, bem como, verificar a possibilidade de
responsabilizar o Estado pelo descumprimen-
to do principio de prevencao.

Assim, o0 objetivo geral consiste na
analise e identificagdo dos principais proble-
mas ambientais e a saude, bem como de que
forma podera ocorrer a responsabilizagdo e
ainda estudar as leis brasileiras que dispoe
acerca do tema e seus julgados.

Desta forma, parte-se da hipotese de
que embora o Brasil seja um pais com legis-
lacdo ampla acerca da protecdo ambiental,
resta ineficaz a politica de fiscalizagdo, além
da grande pressdo pela bancada ruralista no
Congresso Nacional para que ocorra de forma
facilitada a liberagdo de produtos que garan-
tam uma produtividade maior, sem levar em
consideragdo os impactos socioambientais, de
modo também a negligenciar os dispositivos
constitucionais de defesa ao meio ambiente.

Neste sentido, para viabilizar o estu-
do da hipotese supracitada, tem como finalida-
de a pesquisa basica estratégica, cujo método
¢ o dedutivo de carater descritivo, através da
analise bibliografica e documental, consti-
tuida com base em fontes secundarias como
doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias,
legislagd@o, noticiario, como também decisdes
judiciais.

Desta maneira, a presente pesquisa
foi dividida em trés sec¢des partindo dos ob-
jetivos especificos, possuindo o objetivo de
impulsionar e analisar a discussdo acerca des-
ta tematica, para tanto na primeira se¢ao sera
abordado o conceito historico da introdugao
de tais agentes, os impactos causados pela re-
volucdo verde, bem como a alternincia de go-
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verno pode afetar no aumento ou diminuigdo
da liberag¢ao dos agrotoxicos.

Na segunda secdo serdo estudadas as
legislagdes ambientais, os 0rgdos responsa-
veis e suas atribui¢des, assim como a analise
de julgados sobre o tema, por fim, na terceira
secdo serdo analisados alguns principios am-
bientais e a responsabilizacao do Estado e das
empresas fabricantes decorrente da ma utiliza-
¢do dos agrotoxicos.

Por fim, a pesquisa visa verificar se a
garantia constitucional de defesa ao meio am-
biente e a preservacdo da qualidade de vida
para a presente e para as futuras geragdes tém
se concretizado na pratica. Além de possuir a
intencao de demonstrar os danos causados por
tais agentes e verificar a possibilidade de res-
ponsabilizacdo eficaz.

1 OS AGROTOXICOS E O MEIO AM-

BIENTE

Inicialmente € necessario elencar que
o direito ambiental se caracteriza como um
conjunto de normas, principios € mecanismos

que visam disciplinar a relagdo entre o ser hu-
mano ¢ o meio ambiente (ANTUNES, 2019,

p. 3).

Sendo assim, a Constitui¢do Federal
de 1988 (CRFB/88) possui um capitulo reser-
vado a protecdo do meio ambiente, desta ma-
neira assegura-se o direito a0 meio ambiente
equilibrado, bem como impde ao poder pu-
blico o dever de preserva-lo e defendé-lo para
as futuras geragdes, destarte visando a efetiva
protecdo o artigo 225, §1° inciso V, dispde
acerca da competéncia do poder publico para
assegurar tal direito, ipsis litteris: “controlar a
producao, a comercializagdo € o emprego de
técnicas, métodos e substancias que compor-
tem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente”.

De forma inicial, ¢ preciso elencar
que o direito ambiental ¢ tido como direito
fundamental assegurado pela CRFB/88, abar-
cado pelo §1° do artigo 5°, possuindo eficacia
direta e integrante também do rol das clausu-
las pétreas, nos termos do artigo 60, §4°, IV
da CRFB/88. Deste modo, o constituinte im-
plementou no pacto constitucional a inclusao
do direito ambiental como sendo essencial a
vida humana saudével e a protecdo ambiental
para as atuais e futuras geracdes sendo vedado
qualquer retrocesso (SARLET; FENTERSEI-
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FER, 2017, p. 83-84).

Os agrotoxicos, denominados tam-
bém defensivos agricolas ou inseticidas sdo
classificados por Luis Sirvinskas (2019, p.
523) como elementos quimicos de uso agri-
cola, com finalidade de alterar a fauna e flora
visando preservé-las de seres vivos que sdo
considerados nocivos e prejudiciais as terras
de plantio.

A partir de entdo, percebe-se que tais
agentes sdo comercializados com o objetivo
de eliminar seres vivos, em suma, insetos e er-
vas daninha que sdo consideradas prejudiciais
para a manutencao das plantacdes.

Nesta mesma linha de pensamento
Celso Fiorillo (2013, p. 403) discorre que o
fendmeno da modernizagdo da agricultura foi
um marco determinante para que ocorresse a
implementagdo de insumos como os fertili-
zantes € agrotoxicos.

Com base no pensamento acima ex-
posto nota-se que tal implementagdo se deu a
partir do momento em que foi abandonado o
modelo agricola da policultura, onde se plan-
tava diversos produtos em um mesmo local,
passando, entdo, para o modelo agricola da
monocultura, destinando uma Unica area ao
plantio de um Unico alimento.

Além da conceituacdo, ambas as
obras Fiorillo (2013, p. 403) e Sirvinskas
(2019, p. 523) abordam acerca dos agrotdxicos
e a decorrente poluigdo, pois o uso indiscrimi-
nado de tais agentes gera ndo apenas danos a
saude do produtor rural e do consumidor, mas
também ocasiona a contaminacao de alimen-
tos, do ar, do solo, dos rios, dos lagos, bem
como o envenenamento de animais quando
descartados no meio ambiente. Tal contami-
nacdo €, em maior parte, irreversivel, gerando
uma cadeia de envenenamento.

Em conformidade com os pensamen-
tos acima expostos, Amado (2014, p. 344)
explana em sua obra que os agrotoxicos, bem
como os produtos e os agentes quimicos e bio-
logicos e seus afins, que possuem destinagao
a matéria agricola, sdo usualmente aplicados
como desfolhantes, estimuladores e/ou inibi-
dores de crescimento.

Deste modo, percebe-se que a utili-
zacdo descomedida dos agrotoxicos gera da-
nos ambientais e a satide publica na medida
em que a utilizacdo de forma indiscriminada
ocasiona diversos danos ao meio ambiente e
a populagao.
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Para uma melhor analise dos danos
decorrentes do manuseio exacerbado de tais
agentes, especialmente no que tange a sau-
de publica, o Instituto Nacional de Cancer
(INCA) (2015, on-line) publicou que o Brasil
lidera o ranking de consumo de agrotoxicos
no mundo, desde o ano de 2009. A partir da
analise dos dados ¢ possivel perceber que o
consumo demasiado de tais agentes quimicos
acarreta danos, principalmente aos produto-
res, ou seja, aqueles que tém contato direto,
podendo levar, inclusive, a morte.

A partir desta tematica, a professora e
pesquisadora Larissa Bombardi (2017, p. 13)
dedicou anos de estudos e pesquisas acerca da
utilizacdo de agrotoxicos no Brasil, realizou
um levantamento sobre o envenenamento do
meio ambiente, dos trabalhadores do campo e
a dependéncia da producao agropecuaria bra-
sileira, trazendo um paralelo da problematica
brasileira com o que ocorre na Unido Euro-
peia.

A partir do estudo foi possivel verifi-
car que a utilizagdo excessiva de agrotoxicos,
em sua ampla maioria nocivos a saide huma-
na e ao meio ambiente, ¢ prejudicial a toda po-
pulacdo brasileira, sendo possivel comprovar
tal afirmag¢do, por meio das notifica¢des de in-
toxicacdo feitas pelo Ministério da Satde, sao
mais de 25.000 (vinte e cinco mil), ou seja,
3.125 (trés mil, cento e vinte e cinco) por ano,
em média 8 (oito) intoxicac¢des didrias (BOM-
BARDI, 2017, p. 54).

O Brasil estar no topo do ranking de
consumo de produtos quimicos ja era previsto,
tendo em vista que o pais ¢ um dos maiores
produtores de alimentos agricolas do mundo,
entretanto, ¢ um dos paises mais atrasados em
termos de fiscalizacdo. Estima-se que cada
brasileiro consome em média 05 (cinco) litros
de agrotdxicos por ano, média muito acima do
que ¢ permitido pelas organiza¢des mundiais.
Para se ter ideia da gravidade da situacao dos
50 (cinquenta) dos produtos quimicos mais
aplicados na agricultura brasileira, cerca de 22
(vinte e dois) sdo proibidos pela Unido Euro-
peia e também pelos Estados Unidos. O con-
sumo em larga escala acarreta diversos danos
ambientais, tal como causam diversos tipos de
doengas, como por exemplo, o cancer (SIR-
VINSKAS, 2019, p. 523-524).

Assim, percebe-se que embora o
Brasil seja um pais com extensas normas le-
gislativas acerca do tema, ndo ha eficicia na
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fiscalizacdo e punicdo por parte dos orgaos
responsaveis.

Outro ponto relevante ¢ o manuseio
equivocado por parte dos agricultores, muitas
vezes, ocorre sem a utilizagdo de equipamen-
tos de prote¢do individual (EPIs), causan-
do danos ndo somente a satde humana, mas
também a todas as outras espécies (SOARES,
2010, p. 10).

Pode-se fazer afirmar ainda que com
a crescente liberacao a utilizacdo destes agen-
tes quimicos nao ¢ de exclusividade dos agri-
cultores capitalizados, mas também passou a
ser utilizado por produtores familiares, que,
em sua maioria nao seguem as prescrigoes téc-
nicas de uso. Deste modo, os pequenos produ-
tores familiares nao sao submetidos a treina-
mentos especificos acerca do uso correto dos
pesticidas, fazendo com que ocorra 0 manejo
de forma inadequada de tais agentes. Sendo
expostos aos riscos trazidos por tais produtos
quimicos (SOARES, 2010, p. 12-13).

Por este viés, em sua obra “Primave-
ra Silenciosa” Rachel Carson (2010 [1962],
p. 29) discorre que os pesticidas t€ém sido en-
contrados em quase todos os sistemas e que
permanecem no solo por anos. Elenca, ainda,
que todo ser humano esta sujeito ao contato
com tais agentes desde que ¢ concebido até a
morte.

Deste modo, hé de se mencionar que
somente apos a publicacao do livro de Rachel
Carson, o problema ganhou dimensdo e co-
megou a ser discutido mundialmente, visando
uma politica sustentavel. Segundo a escritora
(2010 [1962], p. 24):

Produtos quimicos ndo se-
letivos, com o poder de matar todos os
insetos, os “bons” e os “maus”, de silen-
ciar o canto dos passaros e deter o pulo
dos peixes nos rios, de cobrir as folhas
com uma pelicula letal e de permane-
cer no solo, tudo isso mesmo que o alvo
em mira possa Ser apeénas umas poucas
ervas daninhas ou insetos. Sera que al-
guém acredita que é possivel lancar tal
bombardeio de venenos na superficie
da Terra sem torna-la imprépria para
toda a vida? Eles ndo deviam ser cha-
mados de "inseticidas”, e sim “biocidas”
(grifo nosso).

Sendo assim, percebe-se que o ma-
nejo e utilizacdo de maneira exacerbada dos
agrotoxicos geram inimeros danos ambientais
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sendo em grande parte irreversiveis e irrecu-
peraveis, bem como provocam uma cadeia de
males e envenenamento a saide humana e ani-
mal.

1.1 REVOLUCAO VERDE E SUA CON-
TRIBUICAO NO AUMENTO DA UTILI-
ZACAO DOS AGROTOXICOS

Nesta secao sera abordado acerca da
Revolugdo Verde que contribuiu para a cres-
cente implementagdo e uso de agrotdxicos.
Assim sendo, conceitua-se a Revolugao Ver-
de como sendo um modelo de inovagoes tec-
noldgicas na agricultura, como por exemplo,
a utilizagcdo de agrotoxicos, mecanizagao no
campo, fertilizagcao do solo para que houvesse
um aumento na produtividade. Essa revolu-
¢ao fora iniciada por volta de 1940, entretanto
foi nos anos de 1960 a 1970 que ocorreu um
expressivo desenvolvimento agricola (MEN-
DES, M. et al, 2016, on-line).

Anteriormente ao advento da Re-
volucdo Verde, o ser humano ndo agredia a
natureza de forma tdo excessiva, somente se
utilizava dos recursos naturais que lhe eram
oferecidos para promover o seu sustento e de
sua familia. Foi entdo na idade Média e na
Moderna que as agressdes ao meio ambiente
comecaram e suas extensdes perpetuam até os
dias atuais (PIERANGELLI, 1989 apud, SIR-
VINSKAS, 2019 p. 81).

Assim, entende-se que apos a Revo-
lucdo Industrial e suas consequéncias sociais,
ocorreu um significativo aumento na migragao
das familias do campo para as cidades, ocasio-
nando inumeros desdobramentos econdmicos,
ou seja, fora necessaria a modificagcdo da de-
manda alimenticia, bem como, tornou-se es-
sencial a implementagdo de extensos campos
de produgao, pois o0 modo de producao de ali-
mentos da época foi considerado insuficiente
(LIMA, 2018, p. 39-42).

Tais modificacdes acarretaram di-
versos danos ambientais, seus efeitos noci-
vos podem provocar danos ao ambiente local,
regional, tal como comprometer o equilibrio
biologico do planeta (PIERANGELLI, 1989
apud, SIRVINSKAS, 2019 p. 81).

Por esta mesma linha discorreu Ro-
berta Lima (2018, p. 42) ao elencar que pos-
-guerra entrou em discussdo a problematica
da escassez alimenticia. Sendo afirmado por
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um corpo cientifico que a forma como ocorria
a producdo alimenticia, ja ndo se adequava a
realidade e ndo supria a demanda dos habitan-
tes.

Verifica-se que desde a implementa-
c¢do das novas tecnologias produtivas advindas
do nascimento da Revolu¢ao Verde, o consu-
mo dos agrotdxicos cresceu. Desta forma,
percebe-se que mesmo antes do término da
Segunda Guerra Mundial, institui¢des como a
Ford e Rockfeller passaram a investir em tec-
nologias cujo objetivo era o aprimoramento de
sementes, como por exemplo, 0 trigo € o arroz
(MENDES, et al, 2016, p. 4-5).

Suelen de Gaspi e Janete Lopes
(2007, on-line) também abordam a tematica
em sua obra, ao apontarem que por volta de
1970 ocorreu uma ativa discussdo a respeito
das relagdes do ser humano ¢ o meio ambien-
te, sendo elencado ainda que o modelo até en-
tao adotado possuia carater predatorio.

Deste modo, € perceptivel que ao lon-
go dos anos o meio ambiente foi visto como
uma fonte inesgotavel de recursos destinado
as atividades econdmicas, entretanto, apds o
advento da Revolugdo Verde e com os impac-
tos decorrentes da mesma, foi entdo no século
XX que a humanidade refletiu acerca do de-
senvolvimento sustentavel que ndo vinha sen-
do praticado (GASPI; LOPES, 2007, on-line).

1.2 DAALTERNANCIA DE GOVERNO E
SEUS IMPACTOS

A alternancia de governo na esfera Fe-
deral causa impactos tanto no aumento quanto
na diminuicao na liberagdo dos agrotoxicos,
como ¢ possivel notar por noticias vinculadas
pela midia brasileira, ou ainda, ao verificar os
informativos do Ministério da Agricultura Pe-
cuaria e Abastecimento (MAPA). No ano de
2019 ocorreu um salto na liberacdo de agroto-
xicos, para ativistas ambientalistas essa cres-
cente liberagdo € preocupante, em contraparti-
da o governo e industria alegam que o aumento
se da pela eficiéncia do sistema implementado
(MELO, 2019 in G1, on-line).

Em conformidade com tdpico aci-
ma exposto, a matéria publicada no National
Geographic discorre que o aumento da libera-
¢do no ano de 2019 fomentou o debate sobre
0 uso de agrotdxicos no Brasil, uma vez que
dos produtos liberados até julho daquele ano.
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19,41% sao classificados como extrema ou
alta toxicidade e 32% foram banidos na Unido
Europeia (DAMASIO, 2019 in National Geo-
graphic, on-line).

Tal aumento na liberacdo ja era es-
perado, haja vista que o atual Presidente Jair
Messias Bolsonaro, no periodo das elei¢des se
posicionou a favor do “Pacote do Veneno”, o
que ficou ainda mais claro com a nomenclatu-
ra da ministra Tereza Cristina para o Ministé-
rio da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA) principal defensora do projeto de lei
6.299/02, conhecida como “PL do Veneno”
(MACHADO, 2019 in EcoDebate, on-line).

Além destes fatores, faz-se neces-
saria a meng¢ao da Portaria n® 43 de 2020 do
MAPA que estabelece prazos de aprovacao ta-
cita, ou seja, de forma implicita para atos de
liberagdo sob responsabilidade da Secretaria
de Defesa Agropecuaria, do MAPA. De acor-
do com a Portaria em seu artigo 2°, os prazos
para a aprovacao tacita no que diz respeito aos
agrotoxicos sdo de 60 (sessenta) dias.

No que concerne a Portaria n° 43 de
2020, o partido Rede Sustentabilidade inter-
pos a Arguicao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF 656), alegando que a
referida portaria e seus prazos de liberagdo au-
tomatica visa a liberacdo facilitada, pdem em
risco a saude humana, bem como o meio am-
biente (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF), 2020, on-line).

A partir de entdo, € perceptivel que
a alternancia de governo, bem como a forte e
presente bancada ruralista no Congresso Na-
cional desempenham um significativo fator de
influéncia na liberagdo de tais agentes quimi-
COS.

Em relacdo aos governos anteriores,
a liberacao dos agrotoxicos foi a maior dos
ultimos 14 (quatorze) anos, desde o inicio do
ano de 2019 chegaram a 467 (quatrocentos
e sessenta e sete) o numero de autorizagdes,
sendo que destes 63 (sessenta e trés) foram
retirados por decisdo judicial, maior nimero
desde o ano de 2005 (SUDRE ir Brasil de
Fato, 2019, on-line).

Outro ponto importante a ser destaca-
do nessa tematica ¢ a nova classificagdo ado-
tada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria (ANVISA) que agora possui 05 (cinco)
divisdes, quais sejam: 1) extremamente toxico,
i1) altamente toxico, iii) moderadamente toxi-
co, 1v) pouco toxico e v) improvavel de causar
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dano agudo. Até o momento era regulada des-
de 1989 e possuia 04 (quatro) divisdes (SU-
DRE, in Brasil de Fato, 2019, on-line).

Segundo tal matéria, cerca de 800 (oi-
tocentos) agrotdxicos pertenciam a categoria
“extremamente toxica”, mas a partir das no-
vas divisdes somente 43 (quarenta e trés) estao
abarcados pela categoria (SUDRE in Brasil de
Fato, 2019, on-line). O que pode representar
a interagdo de iludir o consumidor quanto a
toxidade destes tipos de produto quimico.

De acordo com noticia publicada pela
Fiocruz, a bancada ruralista que atua em defe-
sa dos proprietérios rurais, t€ém sua maioria na
Frente Parlamentar da Agropecuaria (FPA) e
tem por um dos objetivos, reduzir os gastos
do setor do agronegdcio, aumentando assim a
margem de lucro do setor (PORTELA; TOU-
RINHO, 2016, on-line).

Desta forma, a bancada ruralista apos
vitoria do “centrdo” (um conjunto de partidos
que possuem o objetivo de proximidade com o
executivo para auferir vantagens a certos gru-
pos), comecou a ampliar a discussdo acerca
da liberacao dos pesticidas, sendo retomada a
analise da “PL do Veneno”. Apos a elei¢ao de
Arthur Lira como lider da Camara dos Depu-
tados, a FPA j4 remeteu uma lista com pautas
de carater prioritario do grupo, como € o caso
da “PL do Veneno” que possui o objetivo de
flexibilizar a liberacao dos produtos, inclusive
produtos proibidos pela atual legislagao (GRI-
GORI, in Agéncia Publica Reporter Brasil,
2021, on-line).

Os ruralistas veem na eleicao de Lira
uma oportunidade de avancar suas pautas, mas
antes mesmo de qualquer avango com a “PL
do Veneno” os congressistas ruralistas ja es-
tao atuando para que haja maior agilidade nas
liberacdes. Importante ainda mencionar que,
em 2019, o deputado Alexandre Padilha (PT/
SP) tentou acabar com decretos que visam a
aprovacgao de novos pesticidas pela ANVISA,
mas foi derrubado pela Comissdo de Agricul-
tura, e o lider dos ambientalistas no Congres-
so, deputado Rodrigo Agostinho, pontua que
a aprovagdo e liberacdo de novos agentes qui-
micos ¢ a prioridade para a bancada ruralista
e dificilmente ¢ possivel derrubar estas pautas
(GRIGORI, in Agéncia Publica Reporter Bra-
sil, 2021, on-line).

Hé de se elencar ainda, que mesmo
diante da crise sanitaria causada pela pande-
mia do COVID-19, as novas liberagdes dos
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agrotoxicos ndo pararam. No ano de 2020
houve a liberacdo de 461 (quatrocentos e ses-
senta € um) novos pesticidas nocivos ao meio
ambiente e a saide humana, destaca-se ainda
que somente no meés de janeiro de 2021 foram
liberados 56 (cinquenta e seis) novos pestici-
das (G1, 2021, on-line).

A Campanha Permanente Contra os
Agrotoxicos (2021, on-line), aponta que desde
janeiro de 2019, ano de posse do atual governo
federal até fevereiro de 2021, cerca de 1.059
(mil e cinquenta e nove) agrotoxicos foram li-
berados, para uso industrial e nas plantacdes,
sendo o maior registro do MAPA desde o ano
2000.

Por tal razao, constata-se que as mo-
dificacdes governamentais federais e da ban-
cada ruralista no Congresso, contribuiram sig-
nificativamente para a variacdo da liberagdo
de produtos quimicos, bem como evidencia-se
que, em paralelo, ocorre a flexibilizagdo na
legislacdo ambiental, cuja finalidade ¢ a mo-
dificacdo da fauna e flora, eliminando seres
considerados nocivos para obter maior produ-
tividade e lucratividade com a agricultura.

2 LEGISLACAO AMBIENTAL

Nesta se¢do sera abordado acerca da
legislagdo ambiental pertinente ao assunto,
as alteragoOes e flexibilizagdes realizadas nos
ultimos anos, analisar-se-a, também, os pro-
cedimentos e quais Orgdos sdo responsaveis
pela liberacao dos agrotdxicos, tal como serdo
examinadas as decisdes judiciais que versam
sobre a tematica.

Inicialmente € preciso elencar que se-
gundo a doutrina majoritaria o direito ambien-
tal ¢ um direito de terceira geragdo, por tal ra-
720, fora apresentada nova perspectiva de vida
ao ser humano no século XXI, devendo este
pensar ndo s6 em si individualmente, mas na
coletividade e na preservagdo ambiental para
que haja a efetiva manutengdo do equilibrio
ecologico, protecao a saude e vida humana e
das futuras gera¢des (MILKIEWICZ; LIMA,
2016, p. 3).

Anteriormente a Constitui¢do da Re-
publica Federativa do Brasil (CRFB/88), no
periodo do Brasil Império, o meio ambiente e
0s recursos naturais eram vistos como elemen-
tos para obter e desenvolver atividade econd-
mica (ANTUNES, 2019, p 42). Sendo assim,
percebe-se que a preocupagdo com a qualida-
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de de vida e com o meio ambiente em tal pe-
riodo da histéria era escassa, servindo apenas
como um mecanismo de auferir lucratividade.

Ressalta-se ainda que antes mes-
mo do advento da Carta Magna, havia a lei
6.938/81 que regulamenta a respeito do Sis-
tema Nacional do Meio Ambiente, foi entdo
através de tal dispositivo legal que o Minis-
tério Publico (MP) comegou a ingressar com
as primeiras agodes civis publicas, ocorre que
somente com o advento da Lei 7.347/85 as
acoes se tornaram constantes e eficazes (SIR-
VINSKAS, 2018, p. 80).

Dentre os dispositivos legais que
abordam o presente tema, pode-se fazer men-
¢do ao disposto no artigo 3°, inciso I da Lei
6.938/81, que dispde a definicdo de meio am-
biente como sendo um conjunto que abriga e
rege a vida e todas suas formas.

Entretanto, de acordo com o ensina-
mento de Paulo Antunes (2019, p. 41-43) a
principal fonte formal do Direito Ambiental
¢ a Carta Magna de 1988, nela foi reservado
um capitulo voltado especialmente ao meio
ambiente e sua prote¢do, com o advento desta
passou a visar & manutencao de um meio am-
biente sadio, sendo reconhecido como direito
fundamental.

Assim sendo, o constituinte origina-
rio objetivou a protecdo ao meio ambiente, tal
como a qualidade de vida as populagdes atuais
e as geragoes futuras através de uma adequada
utilizacao dos recursos naturais disponiveis.

Seguindo os ensinamentos de José
Afonso da Silva, foi com a mais recente das
Constituigdes que trouxe a questao ambiental
e esta foi inserida no Titulo VIII da “Ordem
Social” (SILVA, 2004, p. 319-321).

Segundo dispde em sua obra, Paulo
Antunes (2019, p. 41) afirma que antes do ad-
vento da CRFB/88 as referéncias de protecao
ambiental ndo eram feitas de maneira sistema-
tica e sim com pequenas mengdes, sem que
houvesse um capitulo unicamente reservado a
protecdo ambiental.

Além da CRFB/88, temos as leis
infraconstitucionais, desta forma o direito
ambiental passou a possuir uma vasta regu-
lamenta¢do de normas protetoras instituidas
principalmente pelo Ministério do Meio Am-
biente (MMA), pelo Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA) e pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (IBAMA) (AMADO,
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2014, p. 46).

Em sua obra, Fiorillo (2013, p. 42)
discorre que em face do crescimento tecno-
logico por razdo das demandas sociais do sé-
culo XXI, a CRFB/88 através do seu artigo
225 constituiu elementos e fundamentos para
a criacdo e protecdo dos valores ambientais,
além de atribuir o direito ao meio ambiente
equilibrado a posi¢ao de direito fundamental.

Deste modo, esclarece que direitos
fundamentais sdo aqueles concebidos como
direitos dos cidadaos em face do Estado. Des-
ta maneira o legislador nao estd autorizado
apenas a fixar limites, mas também devera ob-
servar os limites que foram estabelecidos pela
CRFB/88 e impor restrigoes (MENDES, G.,
2012, p. 116-119).

Assim sendo, no tocante a libera-
¢do dos agrotoxicos, € necessario que ocorra
uma analise do disposto no § 4° do artigo 220,
bem como artigo 225, §1°, inciso V, ambos da
CRFB/88 que evidencia os agrotdxicos como
sendo agentes quimicos prejudiciais a satde e
ao meio ambiente, devem ser regulamentados
e com produg¢do controlada.

Em concordancia com os ensinamen-
tos de Celso Fiorillo e Gilmar Mendes, a obra
de Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 416-419)
faz mengdo a tematica como um dos deveres
estatais assumidos através do pacto constitu-
cional, tendo como obrigacdo de promover o
pleno desenvolvimento social e ambiental.

Por meio destes diferentes posiciona-
mentos, pode-se afirmar que a legislacao am-
biental deve visar a diminuicao das liberagoes
de agentes que coloquem em risco a saude da
sociedade, bem como o meio ambiente. No
entanto, no cendrio atual brasileiro ¢ possivel
analisar que ocorre certa flexibilizagdo no que
diz respeito a liberacao dos agrotoxicos, que
serd elencado no decorrer deste artigo.

Alei n® 7.802/89 regulamentada pelo
Decreto n°® 4.074/02, dispde a respeito dos
agrotoxicos, seus componentes e afins, com
uma séria de regras e limitacdes, entretanto de
acordo com o cenario atual percebe-se que a
liberacao vem ocorrendo de maneira indiscri-
minada.

Neste sentido, ressalta-se que a garan-
tia constitucional veda o retrocesso, no estudo
em tela essa vedacdo ao retrocesso ¢ voltada
especificamente aos direitos fundamentais,
como ¢ o caso do direito a0 meio ambiente
equilibrado e o direito a saude. Ou seja, ¢ de-
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ver do Estado a promo¢ao de medidas tanto
legislativas, quanto administrativas que visem
o combate a degradacdo ambiental, podendo
até responder e ter que reparar os danos causa-
dos ao meio ambiente e as pessoas (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 428-434).

Ainda em conformidade com Sarlet e
Fensterseifer (2017, p. 448-449), evidencia-se
que a flexibilizagdo da legislacdo no tocante a
esfera ambiental gera grande preocupacao no
cenario brasileiro. Seguindo a analise da legis-
lagdo brasileira ¢ importante destacar, ainda,
que ha um déficit em termos de protecao am-
biental existentes atualmente, como € possivel
verificar na questdo do aquecimento global
que sofre aumento gradativo nas ultimas déca-
das, sendo necessaria a existéncia de medidas
eficazes e fiscalizacao no sentido de “recuar”
as praticas poluidoras.

Além das legislagdes acima men-
cionadas, pode-se fazer mengdo também a tal
assunto no que se refere a esfera internacio-
nal, como por exemplo, a convengdo de Esto-
colmo, sendo aprovada pelo Brasil por meio
do Decreto n° 204, de 7 de maio de 2004, e
promulgacao do texto da Convengdo em 2005,
por meio do Decreto n° 5.472, de 20 de junho
de 2005 (MINISTERIO DO MEIO AMBIEN-
TE, 2021, on-line).

Tal convencao definiu compromissos
como: i) medidas de controle relacionadas a
todas as etapas do ciclo de vida, ii) producao,
1i1) importagdo, iv) exportacdo, v) uso € vi)
destinacao final das substancias Poluentes Or-
ganicos Persistentes (POPs), o que inclui os
agrotoxicos (MINISTERIO DO MEIO AM-
BIENTE, 2021, on-line).

Assim, constata-se que ¢ dever do
Estado a elaboracdo da legislagdo objetivan-
do a tutela ambiental, bem como a criagdo das
politicas publicas por meio dos 6rgaos estatais
visando a protecao e a conscientizagdo am-
biental.

2.1 ORGAOS RESPONSAVEIS E SUAS
ATRIBUICOES

A Lei n® 7.802/89, que por sua vez ¢
regulamentada pelo Decreto n® 4.074/02, dis-
poe acerca da pesquisa, experimentacao, pro-
ducdo, embalagem e rotulagem, transporte,
armazenamento, comercializagdo, importagao
e exportacao, tal como a destinacao final dos
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agrotoxicos e seus afins, estabelecendo quais
os Orgdos responsaveis € os procedimentos
realizados para que ocorra a liberagdo de tais
agentes.

O referido Decreto revogou expres-
samente os decretos n° 98.816/90, 99.657/90,
991/93, 3.550/00, 3.694/00 e 3.828/01, todos
os decretos versavam acerca dos agrotoxicos
e afins.

A competéncia para que ocorra o re-
gistro de tais agentes quimicos ¢ do 6rgao fe-
deral, nos termos do artigo 3°, caput da lei n°
7.802/89, no entanto os Estados e o Distrito
Federal podem criar sistemas de registro den-
tro de suas competéncias, conforme prevé o ar-
tigo 24, incisos V, VI, VIII e XII da CRFB/8S.

Assim sendo, em conformidade com
o portal da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) (2020, on-line), para que
ocorra a liberacdo e o registro dos agrotoxicos
sdo necessarios alguns requisitos. Primeiro em
concordancia com o Decreto lei n® 4.074/02,
tais agentes sO poderdo ser fabricados e co-
mercializados se atender as exigéncias dos or-
gaos federais que sdo responsaveis pelo setor
agricola, meio ambiente e saude.

Posteriormente o produto passa pela
avaliacdo do Ministério da Agricultura Pecua-
ria e Abastecimento (Mapa) que avaliard a efi-
ciéncia e potencial na agricultura, logo apds o
IBAMA avaliara o potencial poluidor do pro-
duto, por meio de ensaios fisicos, quimicos e
bioldgicos, sendo avaliada a classificagdao de
periculosidade que pode variar em até 05 (cin-
co) niveis, ja a ANVISA avaliara a toxicidade
e quais as condigdes de uso e se € seguro.

No entanto ¢ o Mapa o responsavel
pelo registro do produto. Ha de se destacar
também que tais agentes registrados nao pos-
suem data de validade, mas podem passar por
uma reavaliagdo, tais competéncias encon-
tram-se previstas no Capitulo II do Decreto
4.074/02.

Segundo o artigo 31 do Decreto
4.074/02 ha casos em que ocorre a proibi¢do
do registro de agrotdxicos, como por exemplo,
os que o Brasil ndo dispde de métodos que im-
pecam que seus residuos provoquem danos a
saude e ao meio ambiente, 0s que ndo possuem
antidoto, os teratogénicos, os carcinogénicos,
os mutagénicos, os que provoquem distirbios
hormonais, que colocam em risco o ser huma-
no e os que causem danos ao meio ambiente.

Em conformidade com o capitulo
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II do Decreto n° 4.074/02 e com a ANVISA,
cabe a0 MAPA, ao Ministério da Saude e do
Meio Ambiente estabelecer exigéncias de in-
formagdes que deverdo ser apresentadas pelo
requerente, diretrizes com o objetivo de di-
minui¢do de riscos, parametros de rétulos e
bulas, métodos para analise de residuos, pro-
mover a reavaliacdo toxicologica, avaliar pe-
didos de cancelamento do registro, autorizar o
fracionamento e reembalagem, controlar, fis-
calizar e inspecionar a producao, importagao
e exportacdo, controlar a qualidade, fornecer
esclarecimento sobre o uso, prestar apoio as
unidades federativas de fiscalizacao, manter
o sistema de informacgdes sobre agrotoxicos e
publicar no Diario oficial da Unido os pedidos
€ as concessoes.

Ainda em conformidade com o dis-
positivo legal no artigo 5° e incisos cabe ao
Mapa avaliar a eficiéncia agronomica dos
agrotoxicos e conceder o registro, ja o arti-
go 6° e incisos dispde sobre as competéncias
do Ministério da Saude, quais sejam, avaliar
e classificar toxicologicamente, avaliar a efi-
ciéncia, estabelecer o intervalo de reentrada,
conceder e monitorar 0s registros.

Cabe ao Ministério do Meio Ambien-
te de acordo com o artigo 7° e incisos do De-
creto n® 4.074/02 avaliar o agente quanto sua
eficacia na protecao de florestas e outros ecos-
sistemas, avaliar o potencial de periculosidade
ambiental, avaliagdo ambiental ¢ conceder o
registro em concordancia com as analises dos
demais orgaos.

Segundo a Lei n° 7.082/89 a compe-
téncia da Unido ¢ de legislar sobre a matéria
dos agrotoxicos, controlar, fiscalizar, analisar
os produtos e através de orgaos competentes
realizar a prestacdo de apoio as unidades fe-
derativas que ndo dispuserem de meios neces-
sarios.

Os Estados e o Distrito Federal nos
moldes dos artigos 23 ¢ 24 da CRFB/88 pos-
suem competéncia de legislar sobre aspectos
internos € os Municipios ficam responsaveis
por legislar de maneira supletiva sobre uso
e armazenamento, na forma do artigo 32 da
CRFB/8S.

No que refere ao registro das empre-
sas fabricantes, tanto nos Estados, Distrito Fe-
deral e municipios possuem requisito sine qua
non, devendo haver apresentacdo do produto
a esfera federal, tanto para pessoas fisicas ou
juridicas, e nos casos em que a empresa pro-
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duza outros produtos além dos agrotoxicos,
deverad haver instalagdes diferentes para que
ndo ocorra a contaminacao (SIRVINSKAS,
2019, p. 526).

Ja em relagdo a importagdo e expor-
tacdo de tais produtos, s6 podera ocorrer se re-
gistrados em oOrgdo federal, de acordo com as
exigéncias de setores publicos e do meio am-
biente e agricultura. Cabe ressaltar que com o
advento da lei n° 11.936/09 passou a ser proi-
bida a exportagdo, fabricacdo e exportacao do
Dicloro-Difenil-Tricloroetano (DDT) no Bra-
sil (SIRVINSKAS, 2019, p. 527).

Ressalta-se que tramita na Camara
dos Deputados o Projeto de lei n® 713/99, cujo
objetivo ¢ excluir os produtos quimicos que
possuem os seguintes ingredientes: abamecti-
na, acefato, benomil, carbofurano, cihexatina,
endossulfam, forato, fosmete, heptacloro, lac-
tofem, lindano, metamidof6s, monocrotofos,
paraquate, paratina metilica, pentaclorofenol,
tiram e tricorfom, alguns destes ja proibidos
pela ANVISA, no entanto outros ainda cir-
culam no mercado, tal projeto foi apensado
ao Projeto de lei n° 4.412/12, que determina
a devolucdo de tais produtos (SIRVINSKAS,
2019, p. 525-526).

2.2 ANALISE DAS DECISOES E JURIS-
PRUDENCIAS

Primeiramente, importante destacar
que a discussdo acerca dos agrotoxicos estd
atrelada a polui¢do quimica desde as décadas
de 1960 e 1970. Visando tal protecdo, alguns
Estados iniciaram reivindicacdes ¢ comega-
ram a elaborar dispositivos no que diz res-
peito a matéria, como por exemplo, as leis n°
7.747/82 e 7.827/83 que previa a distribui¢ao
e comercializagdo de agrotoxicos nos estados
do Rio Grande do Sul e do Parana respectiva-
mente, que acabaram sendo julgados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal
(SARLET; FENTERSEIFER, 2017, p. 216-
218).

Nesta subsecdo serdo expostas e
analisadas algumas decisdes acerca do tema,
como por exemplo, a Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF 656),
que fora proposta pela Rede Sustentabilidade
em Face da Portaria 43 de 21 de fevereiro de
2020, ja citada anteriormente, dispde acerca
da liberacao tacita para os atos de responsabi-
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lidade da Secretaria de Defesa Agropecudria e
do Mapa, com fulcro no artigo 10°, caput do
Decreton® 10.178/19 (STF, ADPF 656, Minis-
tro Ricardo Lewandowski, Decisdo Monocra-
tica, 2020, p.1).

Para o requerente a liberacdo tacita
dos agrotoxicos e outros produtos quimicos
nocivos a saide humana afrontam a Carta
Maior e seus preceitos basicos, sendo assim, o
relator Ministro Ricardo Lewandowski defe-
riu liminarmente a suspensao dos dispositivos
até que haja decisdo definitiva do Plenario.
Logo apo6s, os Ministros Dias Toffoli, Edson
Fachin e Alexandre de Moraes acompanharam
o voto do relator e também deferiram a medi-
da liminar em julgamento virtual (STF, ADPF
656, Ministro Ricardo Lewandowski, Decisao
Monocratica, 2020, p.2).

O Ministro Ricardo Lewandowski
discorreu que diante da grave lesdo a saude
publica evidenciada na inicial, ndo resta du-
vida que a medida liminar demanda uma de-
cisdo urgente, e tal providéncia se torna ainda
mais necessdria tendo em vista a pandemia
decorrente do COVID-19, sendo necessario
que ocorra o impedimento de mais um agra-
vo a saude publica (STF, ADPF 656, Ministro
Ricardo Lewandowski, Decisdao Monocratica,
2020, p. 2-3).

Desta forma o Ministro relator defe-
riu medida cautelar pleiteada para suspensao
da eficacia dos itens 64 a 68 da tabela 1 do
artigo 2° da Portaria 43/20 até devolugdo da
vista solicitada pelo Ministro Roberto Barroso
e a conclusdo do julgamento virtual.

O julgamento iniciou-se em 12 de
junho de 2020 e foi finalizado de forma vir-
tual no dia 19 de junho de 2020, na data de
22 de junho de 2020 teve medida liminar de-
ferida por unanimidade, visando a suspensao
dos itens supracitados. Fora interposto agravo
regimental no dia 09 setembro de 2020 e re-
metido & conclusdo ao Ministro Relator (STF,
ADPF 656, Ministro Ricardo Lewandowski,
Decisao Monocratica, 2020, p.3-4).

Assim sendo, o Tribunal deferiu, de
forma unanime, a medida pleiteada para a sus-
pensao dos itens 64 a 68, do artigo 2° da refe-
rida portaria, tendo sido publicado no Diario
de Justica Eletronico (DJE) na data de 31 de
agosto de 2020, posteriormente foi interpos-
to embargos de declaracdo por intermédio do
Advogado Geral da Unido (AGU) tendo sido
os autos remetidos ao relator (STF, ADPF 656,
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on-line).

Neste mesmo sentido, também temos
a ADPF 658 proposta pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) igualmente interposta em
face da Portaria n° 43/2020 que também ob-
teve através dos votos dos ministros Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes a medida liminar plei-
teada para suspensao dos itens 64 a 68 da 01
tabela do artigo 2° da referida portaria, sen-
do o Ministro Ricardo Lewandowski relator
(ADPF 658, Certidao de Julgamento, 2020,
on-line).

Na ADPF 658, acima mencionada,
a medida liminar foi deferida na data de 22
de junho de 2020 por unanimidade, nos mol-
des do voto do relator, em plenéario virtual que
ocorreu entre os dias 12 de junho de 2020 a 19
de junho de 2020. Na data de 29 de junho de
2020 foi expedido oficio comunicando que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal profe-
riu julgamento colegiado nos termos da cer-
tiddo, logo apds em 09 de setembro de 2020,
fora interposto embargo de declarag@o e reme-
tido a conclusao ao relator (ADPF 658, Certi-
dao de Julgamento, 2020, on-line).

Ressalta-se que tanto a ADPF 656,
quanto a 658 foram deferidos por unanimida-
de a suspensao dos itens anteriormente citados
e em ambas foram interpostos recursos.

Assim sendo, em relagcdo ao cenario
das decisdes judiciais pode-se fazer mengao
também a decisao proferida pelo Desembar-
gador Francisco Roberto Machado do TRF-5
deferindo a suspensao do registro de 63 agro-
toxicos feitos em setembro de 2019 (TOOGE
in G1, 2019, on-line).

Neste mesmo sentido, ¢ possivel
verificar que segundo o entendimento da ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ), nos moldes dos artigos 14, §1° da Lei
6.938/81 c/c artigo 4°, VII do mesmo instituto
legal, fica obrigado, independente de culpa a
reparar os danos causados ao meio ambiente
(REsp 769.753. 2009, Relator Ministro Her-
man Benjamin, Acordao p. 2-3).

Ante todo o exposto evidencia-se que
a interferéncia do judiciario na esfera ambien-
tal ¢ de tamanha importancia para que haja a
preservacdo dos direitos constitucionais vol-
tados para a preservagdo do meio ambiente e
para a saide humana.
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3 DOS PRINCiPIOS AMBIENTAIS

Para melhor compreensdo acerca do
tema estudado no presente artigo, nesta se¢ao
serdo analisados alguns dos principios do di-
reito ambiental. Desta forma, segundo Frede-
rico Amado (2014, p. 83), os principios sdo
caracterizados como as normas juridicas que
visam a fundamenta¢do no sistema juridico
em cada caso concreto.

Assim pode-se afirmar que os prin-
cipios ambientais sdo institutos utilizados
como recursos pelo magistrado para a andlise
de cada caso concreto ¢ sua solucdo diante de
uma omissao ou lacuna legislativa, por meio
de analogia, costumes e principios gerais nos
termos do artigo 4° da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (AN-
TUNES, 2019, p.40).

Por esta mesma linha, € possivel elen-
car que os principios ambientais ndo se sobre-
pdem um ao outro, tdo pouco ha hierarquia
entre eles, ou seja, em cada caso concreto sua
aplicagdo e resolucdo devem ser observadas a
ponderagdo e proporcionalidade (FERREIRA,
2014, p.8).

Pode-se fazer mencdo ainda que os
principios incorporados por meio da Decla-
racdo Mundial para o Estado de Direito Am-
biental, tem por objetivo alcangar a justica
ambiental, assim na CRFB/88 tais principios
ecologicos foram incorporados por intermédio
do artigo 225, de modo a ocorrer a responsa-
bilizacao e a reparagdo dos danos causados ao
meio ambiente (LEITE; SILVEIRA; BETTE-
GA, 2017, p. 183-185).

Para Luis Sirvinskas (2019, p. 139-
153), os principios sdo caracterizados como
procedimento basilar e fundamental para a re-
solucdao de uma questdo juridica. Nesta seara
pode-se fazer mengao a imensidade de princi-
pios ambientais, cerca de 10 (dez) elencados
em diversas obras.

Entretanto, neste artigo serdo elenca-
dos e observados apenas alguns destes prin-
cipios e suas caracteristicas, como por exem-
plo, o principio da preven¢do que se encontra
assegurado no artigo 225 da CFRB/88 e tem
como base a analise cientifica. A partir do mo-
mento em que uma acdo licenciada pde em
risco o meio ambiente (AMADO, 2014, p. 84-
85). Através deste mesmo raciocinio Romulo
Sampaio (2017, p. 39) aborda que o principio
da prevenc¢do atua nos casos em que ha ris-
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cos ambientais, sendo necessaria a proibi¢ao,
tendo em vista o iminente dano que potencial-
mente podera ocorrer.

Os pontos de vista acima expostos,
estd em rota de colisdo ao posicionamento de
Fiorillo (2013, p. 67-68) que discorre acerca
do principio da prevencdo como sendo um,
sendo o mais importante do direito ambiental,
uma vez que os danos na maior parte das vezes
possuem carater irreversivel e irrecuperavel.

Além do principio de prevengao ha
de se fazer mengao ao principio da precaucao,
do desenvolvimento sustentavel e do polui-
dor-pagador, este que se caracteriza pelo fato
de o poluidor ter o dever de ser responsabiliza-
do pelo dano que ocasionou, por meio de suas
atividades (AMADO, 2014, p. 94).

Deste modo, visando a busca por
conscientizacdo em relagdo a preocupacao
com as questdes ambientais, fora necessario a
instituicdo de normas objetivando a sustenta-
bilidade e visando por fim na degradagdo do
meio ambiente, desta forma o principio de
precaugao busca a intervencao do poder publi-
co através da constatacdo de um dano ocorrido
por fruto de uma acao ou omissao (SAMPAIO,
2017, p. 33/39).

J& o principio do desenvolvimento
sustentavel, seguindo o pensamento de Sir-
vinskas (2019, p. 143), busca atender tanto as
necessidades sociais ou econdmicas do ser hu-
mano, quanto a preservacao do meio ambiente
de modo a preservar todas as formas de vida
na terra. Ao discorrer sobre este principio o
Doutor em Direito Romulo Sampaio (2017, p.
43) aborda acerca da necessidade de inclusao
do meio ambiente nos demais processos de-
vendo ser analisado juntamente com outros.

Além do tocante a esfera ambiental e
a aplicagdo destes principios no que se refere
a utilizagdo dos agrotoxicos, cujo objetivo ¢ a
protecao do meio ambiente, importante ainda
mencionar que sua aplicacdo vai além da esfe-
ra ambiental, como por exemplo, o principio
da prevengdo que pode ser aplicado no que diz
respeito a casos relacionados a satde publica.

3.1 DOS PRINCIiPIOS DA SUSTENTABI-
LIDADE E PREVENCAO
O principio da sustentabilidade ou do

desenvolvimento sustentavel obteve sua pri-
meira apari¢ao no final dos anos de 1970, mas
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a expressao € sua consagracao como principio
ambiental se deu na ECO-92, se caracterizan-
do entdo, como uma mecanismo para conciliar
o desenvolvimento econdmico e a prote¢ao ao
meio ambiente, através da utilizacao de forma
consciente dos recursos ndo renovaveis, que
sdo aqueles recursos naturais que se escassos
ndo serdo mais regenerado ou que o tempo
para renovagao ¢ muito demorado, como por
exemplo, agua, petroleo, entre outros (SIR-
VINSKAS, 2019, p. 143).

Pode-se classificar a sustentabilidade
como a busca pelo equilibrio entre a necessi-
dade de desenvolvimento econdmico humano
e a preservagao do meio ambiente com o obje-
tivo de assegurar o desenvolvimento de todas
as espécies humanas, cuja finalidade ¢ a dimi-
nuicao da fome, miséria, desperdicio e tam-
bém da degradacao ambiental (SIRVINSKAS,
2019, p. 144).

Assim, a sustentabilidade tem por
objetivo manter e até mesmo recuperar o equi-
librio do meio ambiente, implicando entdo no
uso racional dos recursos naturais para que
ocorra o desenvolvimento econdmico satisfa-
torio aos seres humanos € a0 mesmo tempo
ndo ocorra o esgotamento dos recursos natu-
rais disponiveis e a colocagdo da vida humana
em risco (SILVA, 2016, p.8).

No que se refere ao principio da sus-
tentabilidade ¢ importante destacar que por
meio da Emenda Constitucional (EC) n®42/03
foi inserido na CRFB/88 um dispositivo espe-
cial voltado a protecao ambiental, bem como a
teoria da sustentabilidade, nos termos do arti-
go 170, VI da CFRB/88.

O principio da sustentabilidade ou
do desenvolvimento ¢ caracterizado como a
busca pelo desenvolvimento econdmico de
maneira sustentavel, que estd em harmonia
com o principio da prevengao, o qual sera pos-
teriormente destrinchado no presente estudo
(ANTUNES, 2020, p. 42).

Assim, ha de se falar no Estado So-
cioambiental de Direito, que se baseia na su-
peracdo do estado Social, se comprometendo
com a prevengao e estudos acerca dos quadros
de risco e degradacao ambiental, tendo como
marco a integralizacdo de demandas do desen-
volvimento humano de maneira sustentavel, tal
constitucionalismo ambiental foi criado com o
objetivo de diminuir as desigualdades e trazer
acesso a qualidade e bem-estar, trazendo por
meio do constituinte originario rol exemplifi-
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cativo de deveres de prote¢do ambiental nos
termos do artigo 225, §1° da CFRB/88 (SAR-
LET; FENTERSEIFER, 2017, p. 62-63).

Ja no que se refere ao principio da
prevencdo ou também denominado como
principio da precaugdo ou cautela, esse € clas-
sificado como a capacidade de estudar e agir
antecipadamente, de modo a prever e evitar
danos ao meio ambiente ou a terceiros, ou seja,
quando ha estudos acerca de possiveis danos
irreversiveis deve haver medidas eficazes para
prevengdo. Tal instituto juridico também esta
previsto no ordenamento juridico por meio do
artigo 1° da Lei de Biossegurangan® 11.105/05
(SIRVINSKAS, 2019, p. 146).

Por intermédio de tal instituto o li-
cenciamento ambiental, os estudos de riscos e
impactos deverdo ser realizados e requeridos
através das autoridades publicas competentes,
assim agindo com o intuito de diminuir os da-
nos decorrentes de certas atividades. No en-
tanto, tal principio ndo exclui definitivamente
os danos ambientais, mas sim avalia se devera
haver ou ndo o deferimento do licenciamen-
to ambiental, devendo ser observadas as po-
liticas empregadas na atividade (ANTUNES,
2020, p.51).

Em conformidade com os pensamen-
tos anteriormente expostos, Fabiano Olivei-
ra (2017, p. 108) discorre que o principio da
prevencdo estd diretamente ligado ao risco
conhecido, este por sua vez ¢ identificado por
meio das pesquisas e levantamento de dados,
podendo ser aplicado nos seguintes casos: 1)
estudo prévio de impacto ambiental; ii) Licen-
ciamento ambiental; iii) poder de policia am-
biental e. iv) auditorias ambientais.

Assim ¢ possivel observar que por
meio da analise feita pelo principio da preven-
¢ao e levando em consideragdo as técnicas e
politicas empregadas nas atividades que serdo
deferidas ou indeferidas por meio do licencia-
mento ambiental e outros institutos, esta di-
retamente ligado ao principio do equilibrio e
sustentabilidade anteriormente mencionados,
cujo objetivo ¢ a mao dupla entre o desenvol-
vimento econdmico e a preservacdo ambien-
tal.

3.2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO
A LUZ DO PRINCIiPIO DA PREVENCAO

Neste topico serdo analisadas e estu-
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dadas as formas como ocorrem a responsabi-
lizagdo pelo uso de maneira descomedida de
agrotoxicos € como ocorre em cada esfera de
aplicacdo, ou seja, civil, penal e administrati-
va.

Assim € possivel observar que através
do disposto no artigo 225, §3° da CFRB/S8S,
as atividades e condutas que possuem carater
lesivo e causam danos ambientais deverdao os
infratores serem responsabilizados, sejam eles
pessoas fisicas ou juridicas, tal responsabiliza-
¢ao se da na esfera penal e administrativa além
da obrigacao de reparacao dos danos. Assim
ha de se falar da responsabilizagao triplice do
direito ambiental (SILVA; BRAUNER, 2016,
on-line).

Para melhor compreensdao deve-
-se classificar os tipos de responsabilizacao,
assim segundo a definicdo legislativa, tra-
zida por meio dos artigos 70 a 76 da Lei n°
9.605/98, regulamentados ainda pelo decreto
n® 6.514/08, a responsabilidade Administra-
tiva € toda infragdo administrativa de carater
omisso que viole normas juridicas ou normas
regulamentadoras de protecao ambiental (SIR-
VINSKAS, 2019, p. 177).

No que se refere a responsabilida-
de penal anteriormente a lei n® 9.605/98 nao
existia infragdes penais de cunho ambiental,
apenas algumas mencdes em lei separadas e
no Cddigo Penal, no entanto, com o advento
da lei supracitada foram inseridas 05 (cinco)
categorias de crimes ambientais, quais sejam:
crimes contra fauna; contra flora; de polui¢ao
e demais crimes ambientais; contra o ordena-
mento urbano e cultural e contra a adminis-
tracdo ambiental, atuando de forma repressiva
(SIRVINSKAS, 2019, p. 177).

Ja no que se refere a responsabilida-
de civil a legislagdo ¢ voltada para as agodes
de obrigacao de fazer, cujo objetivo €, se pos-
sivel, a reparagdo dos danos ambientais e até
mesmo a compensagao pecuniaria decorrente
de danos irreversiveis, além disso, hé previsao
do ordenamento juridico para a responsabili-
zagdo objetiva, ou seja, responsabilizacdo sem
apuracao de culpa (SIRVINSKAS, 2019, p.
178).

No tocante a responsabilizagao civil
¢ possivel elencar a teoria do risco na utiliza-
cao dos agrotoxicos, sendo divididas em duas
categorias: a do risco integral e do risco cria-
do, este se caracteriza pelo emprego de qual-
quer atividade que crie ou exponha alguém ao
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risco de dano nos termos do artigo 927 do Co-
digo Civil, aquele por sua vez se caracteriza
na obriga¢do de reparar todo e qualquer dano
independente da existéncia de culpa e sendo
excluida qualquer hipdtese de exclusao de res-
ponsabilidade, sendo esta a mais utilizada pe-
los tribunais (GOMES; SERRAGLIO, 2017,
p. 315-316).

Importante elencar ainda, que o direi-
to ambiental surge como uma ferramenta para
tutelar o bem juridico meio ambiente, ganhan-
do autonomia por intermédio da lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente n® 6.938/81 (SIL-
VA; BRAUNER, 2016, on-line).

Por este mesmo viés ¢ importante
elencar que o legislador preocupado com as
proporcoes negativas advindas da utilizagdo
dos agrotéxicos, implementou por meio do
artigo 14 da lei de agrotdxicos n°® 7.082/89 a
responsabilizacdo penal, civil ¢ administrati-
va, in verbis:

Art. 14. As responsabilida-
des administrativa, civil e penal pelos
danos causados a satide das pessoas e
ao meio ambiente, quando a produgdo,
comercializa¢do, utilizacdo, transporte
¢ destinagdo de embalagens vazias de
agrotoxicos, seus componentes ¢ afins,
ndo cumprirem o disposto na legislagao
pertinente, cabem:

a) ao profissional, quando
comprovada receita errada, displicente
ou indevida;

b) ao usuirio ou ao presta-
dor de servicos, quando proceder em
desacordo com o receitudrio ou as reco-
mendagdes do fabricante e orgdos regis-
trantes e sanitario- ambientais;

c) ao comerciante, quando
efetuar venda sem o respectivo recei-
tuario ou em desacordo com a receita ou
recomendagdes do fabricante e 6rgaos re-
gistrantes e sanitario-ambientais;

d) ao registrante que, por
dolo ou por culpa, omitir informagdes ou
fornecer informagdes incorretas;

e) ao produtor, quando pro-
duzir mercadorias em desacordo com as
especificacdes constantes do registro do
produto, do rotulo, da bula, do folheto
e da propaganda, ou ndo der destinagdo
as embalagens vazias em conformidade
com a legislag@o pertinente;

f) ao empregador, quando
ndo fornecer e ndo fizer manutengdo dos
equipamentos adequados a protegcdo da
saude dos trabalhadores ou dos equipa-
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mentos na produgdo, distribuicdo e apli-
cacdo dos produtos (Grifo nosso).

Assim, pode-se verificar que a res-
ponsabilizacdo cai sobre os infratores sejam
eles pessoas juridicas ou fisicas e até mesmo o
Estado podera ser responsabilizado, conforme
dispde alinea “d” do artigo supracitado.

Destaca-se entdo que a responsabili-
zacdo dos entes publicos acontecera nos casos
em que houver omissao na fiscalizagdo, ou se
sua conduta gerou danos, como por exemplo,
a autorizagdo de atividade cujo risco ja havia
sido previsto. Assim ¢ possivel observar que €
poder-dever do Estado assegurar os interesses
coletivos e promover a preservacao ambiental,
cumprindo também o disposto na legislagao
ambiental, caracterizando, assim, a indisponi-
bilidade do interesse publico (GOMES; SER-
RAGLIO, 2017, p. 318).

Tal responsabilizagdo podera ocorrer
de forma solidaria em conjunto com a res-
ponsabilizacdo das empresas produtoras de
agrotoxicos, tendo em vista que os dois sao
considerados poluidores diretos e indiretos,
observando assim a teoria do risco integral,
bem como o principio do pagador poluidor
(GOMES; SERRAGLIO, 2017, p. 317-319).

Neste sentido ¢ possivel observar o
entendimento da Superior Tribunal de Justiga
no sentido da responsabilizagdo do Estado de
forma objetiva e solidaria:

AMBIENTAL. UNIDADE
DE CONSERVACAO DE PROTECAO
INTEGRAL (LEI 9.985/00). OCUPA-
CAO E CONSTRUCAO ILEGAL POR
PARTICULAR NO PARQUE ESTA-
DUAL DE JACUPIRANGA. TURBA-
CAO E ESBULHO DE BEM PUBLI-
CO. DEVER-PODER DE CONTROLE
E FISCALIZACAO AMBIENTAL DO
ESTADO. OMISSAO. ART. 70, § 1°,
DA LEI 9.605/1998. DESFORCO IME-
DIATO. ART. 1.210, §1°, DO CODIGO
CIVIL. ARTIGOS 2°,1E V, 3°, IV, 6° E
14, § 1°, DA LEI 6.938/1981 (LEI DA
POLITICA NACIONAL DO MEIO AM-
BIENTE). CONCEITO DE POLUIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ES-
TADO DE NATUREZA SOLIDARIA,
OBJETIVA, ILIMITADA E DE EXECU-
CAO SUBSIDIARIA. LITISCONSORCIO
FACULTATIVO [...]. 8. Quando a auto-
ridade ambiental? tiver conhecimento
de infracdo ambiental ¢é obrigada a
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promover a sua apuracdo imediata,
mediante processo administrativo pro-
prio, sob pena de co-responsabilidade?
(art. 70, § 3° da Lei 9.605/1998,
grifo acrescentado). [...]
13. A Administracdo é solidaria, obje-
tiva e ilimitadamente responsavel, nos
termos da Lei 6.938/1981, por danos
urbanistico ambientais decorrentes
da omissdo do seu dever de contro-
lar e fiscalizar, na medida em que con-
tribua, direta ou indiretamente, tanto
para a degradagdo ambiental em si mes-
ma, como para 0 Seu agravamento, con-
solidacdo ou perpetuacdo, tudo sem
prejuizo da adogdo, contra o agente
publico relapso ou desidioso, de medidas
disciplinares, penais, civis € no cam-
po da improbidade administrativa. [...]
18. Recurso Especial provido (SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Re-
curso Especial n° 1071741/SP, Segunda
Turma, Relator: Ministro Herman Benja-
min, julgamento em 24/03/2009 - Grifo
10Ss0).

Neste mesmo sentido ¢ possivel ob-
servar os posicionamentos das Cortes supe-
riores nao divergem, pois o STF no Recurso
Extraordinario n® 559622/PR o qual julgou a
responsabilizacdo do Estado por inobservan-
cia ao seu dever legal de prevencao e repara-
¢ao de danos por depdsito de agrotoxicos em
local inapropriado o que ocasionou danos am-
bientais.

Nesta perspectiva ¢ possivel citar a
Apelacao Civel n° 70016598203 do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS) que julgou a responsabilidade das em-
presas fabricantes de agrotoxicos, pois o pro-
duto ndo oferecia seguranca, bem como nao
havia instrugdes em seu rotulo sobre uso e ris-
cos, além disso, a embalagem dizia ser produ-
to de baixa toxicidade, mas restou constatado
que o produto acarretava mais maleficios do
que previa, ensejando entdo a responsabiliza-
¢ao.

Desta forma, observa-se que € possi-
vel a responsabilizagao do Estado por danos
causados ao meio ambiente, bem como a res-
ponsabilizacdo solidaria das empresas fabri-
cantes dos agrotoxicos, nos termos do artigo
225, §3° da CRFB/88, uma vez que seria de
inadmissivel a aplicacdo da lei somente aos
entes privados, sem atribuir a Administracao
Publica a responsabilizacdo pelo descumpri-
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mento da lei. Tratando-se de um mecanismo
para impedir o ente publico de se omitir, tal
como de seus agentes, assim prevé o artigo 37,
§6° da CRFB/88 e o principio da precaugdo
(GOMES; SERRAGLIO, 2017, p. 317-318).

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico demons-
tra que a prote¢ao ambiental e a saide humana
sdo principios assegurados pela Constitui¢ao
Federal e pela legislacao infraconstitucional,
sendo possivel a intervencao do poder judicia-
rio no que tange a aplicabilidade da previsao
legislativa e a responsabiliza¢dao ao agente in-
frator e a figura do Estado.

Deste modo, as informagdes trazidas
ao decorrer do texto contribuiram para a dis-
cussdo na seara do Direito, tendo em vista que
o Brasil ¢ um pais com ampla legislagdo am-
biental, entretanto ¢ um dos paises mais defa-
sado em termos de fiscalizagdo, evidenciando
a flexibllizacdo das normas por parte dos or-
gaos responsaveis nas suas atribuigoes.

Neste sentido, a pesquisa no primeiro
momento abordou acerca do conteudo histori-
co e como surgiu a implementagdo dos agro-
toxicos, cujo objetivo € o exterminio dos seres
vivos considerados prejudiciais as grandes
areas de plantio.

Deste modo, verificou-se que apos a
revolucao industrial e verde foi necessaria a
implantacao de extensos campos de produgao
agricola para suprir a demanda alimenticia,
constatou-se entdo, que nao havia uma preo-
cupagdao com a degradacdo ambiental, o ser
humano apenas via como uma fonte de lucra-
tividade inesgotavel, de modo a negligenciar
totalmente o desenvolvimento sustentavel.

A partir de tal pesquisa, por meio
das noticias e obras elencadas ao longo do
trabalho, verificou-se ainda que o uso de tais
agentes quimicos gera danos irreversiveis ao
meio ambiente, como a polui¢do do solo, ar,
rio, lagos, lengdis freaticos, contaminagao dos
animais, bem como a saude do produtor rural
que detém o contato direto e dos consumido-
res finais, gerando uma cadeia de mortes, po-
dendo comprometer o equilibrio bioldgico do
planeta.

Constatou-se também, que o Brasil
lidera o ranking de liberacdo e utilizagdo de
agrotoxicos no mundo, estimando, que cada
brasileiro consome em média 5 litros de agro-
toxicos ao ano, média maior do que a prevista
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e autorizada pelos 6rgdos mundiais.

A crescente e desordenada liberacao
esta diretamente ligada a alternancia de gover-
no na esfera federal, sendo possivel verificar
que houve expressivo aumento nas libera¢des
desde o ano de 2019, mar¢co maior desde os
anos 2000.

Além de tal fator, a bancada ruralista
no Crongresso Nacional em muito contribui
para que ocorra a liberacao dos agentes quimi-
cos, com isso conclui-se por meio da analise
dos julgados e jurisprudéncia que o Brasil ne-
cessita da intervencao do judiciario para atuar
em favor da preservagdo e garantia constitu-
cional e frear e responsabilizar os infratores
pelo envenenamento em massa.

Por tal razao, constata-se que as mo-
dificagdes governamentais federais e da forte
bancada ruralista no congresso, contribui tan-
to no aumento da liberagcdo quanto para a di-
minui¢do para se obter maior produtividade e
lucratividade com a agricultura.

Por fim, fora possivel identificar atra-
vés dos principios ambientais a forma como o
Estado pode ser responsabilizado pelos danos
causados ao meio ambiente e por seu agrava-
mento, decorrente de sua acdo ou omissao de
maneira a negligenciar seu dever de controlar
e fiscalizar a liberacao, utilizagao e destinacao
de tais agentes quimicos, bem como a corres-
ponsabilizacdo das empresas fabricantes.

A partir da problematica que fora
apresentada evidenciou-se a importancia da
discussao e analise acerca da libera¢ao desor-
denada dos agrotoxicos e afins, bem como a
consequente responsabilizagao triplice (Civil,
Penal e Administrativa) pelos danos causados,
visto que o mesmo pode impactar significati-
vamente no meio ambiente e na satide huma-
na, servindo de base para as futuras pesquisas
voltadas para a mesma tematica.
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A ENTREVISTA SOCIOECONOMICA NA ANALISE
DA CONCESSAO DE BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA — BPC/LOAS
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RESUMO

O Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, instituido pela Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS),
n°® 8.742/93, ¢ de cunho assistencial, na modalidade transferéncia de renda e integrante da seguridade social
brasileira (no vértice da assisténcia social). E devido ao idoso maior de 65 anos e aos deficientes de qualquer idade,
possuindo o valor do saldrio-minimo vigente; ademais, possui critérios objetivos para a concessao, como renda
maxima per capita de %4 de salario-minimo (qualquer modalidade de LOAS) e impedimentos de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial de longo prazo que impossibilite o requerente de participar de forma plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condigdes as demais pessoas. Possui intrinseca conexao ao principio da dignidade
da pessoa humana, visto que proporciona o minimo existencial para os mais vulneraveis. Para promover analise de
cada caso concreto, faz necessario que entrevista socioecondmica tenha ampla abrangéncia. A constatac¢ao social
deverd contemplar, dentre outros elementos, a renda percebida por cada integrante do nucleo familiar e a fonte de
tal renda — visto que beneficios previdencidrios de até 1 salario-minimo ndo serdo considerados para o calculo da
renda per capita. Cabe destacar, ainda, o carater subsidiario do Estado, porquanto caso existam formas de plena
assisténcia familiar, sem prejuizo de sua propria manutencao, o indeferimento do requerimento de LOAS ¢ a
medida a se impor sendo, portanto, essencial o adequado preenchimento das informagdes acerca da composigdo
familiar. Devera, ainda, fornecer informagdes acerca das mais diversas despesas despendidas pelo nucleo familiar,
como gastos com medicamentos, fraldas, consultas médicas, aluguel, luz, dgua e gés. Com o advento das leis n.
13.146/2015 e n. 14.176, ambas de 2021, tais gastos poderdo ampliar a renda per capita maxima para até % do
salario-minimo. Além das informacdes prestadas pelo cidadao, fotografias da residéncia sdo acessorias a entrevista
e essenciais para a constatagdo da miserabilidade, posto que através dessas verificar-se-a o tamanho do imével,
o nivel de conservagdo da estrutura e dos moveis, além do nimero de cdmodos. A entrevista podera, ainda, ser
realizada por Oficiais de Justiga, assistentes sociais e psicélogos. Em virtude do aumento de demandas envolvendo
este beneficio, a Vara Federal de Teresopolis desenvolveu o formulario em anexo, adaptado as mais diversas
circunstancias sociais e econdmicas, para que servidores do Poder Judiciario possam proceder ao levantamento
como instrumento de gestdo e efetividade do processo.

Palavras-chave: Beneficio de Prestagdo Continuada. Dignidade da pessoa humana. Entrevista
socioecondmica (constatacao social).
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