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APRESENTACAO

Eis aqui um livro de multiplos condutores. Seus autores conduzem com maestria a
producdo académica e cientifica do curso de Direito do UNIESP.

Estes resultados mostram-se possiveis, gragas a trés fatores: a qualidade do ensino
ofertado aos discentes ao longo do Curso atraveés de um quadro docente preparado; a
proposta didatico-pedagdgica inovadora, diferenciada e demonstrada pelos alunos, quando
da confeccdo do Trabalho de Conclusdo de Curso; e, por fim, a intelectualidade, a
maturidade juridica e o brilhantismo cientifico apresentado pelos nossos alunos. Assim
sendo, é a unido exitosa desses fatores faz o sucesso do Curso de Direito do UNIESP.

Esta publicacdo, Dialogos Cientificos em Direito, cumpre a funcdo de reunir
conhecimentos sobre discussfes atuais de areas do Direito, como A Tributacdo de
Criptomoedas, temas relevantes na &rea de Direito Humanos, Direito do Consumidor,

Crimes Virtuais, dentre outros.

Seja bem-vindo e boa leitural
Cordialmente,
Profa. Camila Yamaoka Mariz Maia
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CENTRO HISTORICO DE JOAO PESSOA:
AS (IN) VISIBILIDADES DA POPULAGAO EM SITUAGAO DE RUA

Ana Gabriela Aranha de Aguiar Silveira
Jean Patricio da Silva Patricio

RESUMO: O presente artigo situa-se na area dos Direitos Humanos e objetiva
analisar a invisibilidade sofrida pelas pessoas em situacdo de Rua no Centro
Historico de Jodo Pessoa. A opc¢do pelo tema teve como motivacdo central a
constatacdo de que os habitantes de rua sofrem com a privacdo de condicBes e
direitos que legalmente deveriam ser assegurados pela Constituicdo Federal, como
foi estudado ao longo do curso. Desta maneira, analisamos o perfil e conhecemos
algumas das realidades as quais esse grupo de pessoas sdo acometidos, e
abordamos alguns projetos no ambito governamental e religioso que asseguram que
alguns poucos direitos constitucionais sejam validados.

Palavras- chave: Direitos Humanos. Moradores de Rua. Constituicdo Federal.

ABSTRACT: This article islocated in the area of “Human Rights” and aims to
analyze the invisibility suffered by people in the street situation in the historical
Center of Jodo Pessoa. The option for the theme had as central motivation the
finding that the street dwellers suffer from the privation of conditions and rights that
were legally be ensured by the Federal Constitution, as we were studied
throughout the course. In this way, we analyze the profile and know some of the
realities that these groups of people are affected, and we approach some projects in
the governmental and religious sphere that ensure that some few constitutionals
rights are validated.

Key words: Human Rights. Homeless People. Federal Constitution

1. INTRODUCAO

As desigualdades sociais no Brasil remontam ao seu achamento oficial no
inicio do século XVI, evoluindo do periodo Colonial ao periodo Imperial com o
sistema escravocrata e perdurando na Primeira Republica (1889-1930). Ao longo
dos 130 anos da Republica observaram-se periodos de flexibilidade na piramide
social que ndo chegaram a concretizar a tdo sonhada igualdade de direitos e
condi¢cOes econdmicas previstas na Constituicdo Cidada de 1988.

Durante toda a nossa histéria as medidas de impacto sécio - econémico -
politico e educacional tais como: o fim do Sistema Escravocrata, Independéncia do
Julgo Portugués, as promessas de “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”
propugnadas pela Republica, a complexificacdo do sistema de producdo evoluindo
do extrativismo do Pau Brasil e pedras preciosas para a monocultura acgucareiro-

cafeeira até a policultura e industrializagdo, ainda se assentam em uma rigida
6
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estrutura social que sonega direitos basicos de vida e dignidade a grande parte da
populacao.

Transpostos cinco séculos, o capitalismo se apresenta como 0 sistema
econdmico que exacerba as desigualdades sociais: miséria, educacao, baixa renda,
saude, fome, baixa escolaridade, e a violéncia.

E consideravel o nimero de estudos que se debrucam sobre a realidade
brasileira, tanto por autores nacionais, quanto estrangeiros. A ONU, que analisou 29
paises - desenvolvidos e em desenvolvimento, verificou que o Brasil, que ocupa uma
posicdo entre cinco paises mais desiguais do mundo. Estudos regionais apontam
gue a desigualdade social na Paraiba é quarta maior do Brasil.

Deste contexto mais amplo recortamos o Centro Histérico de Jodo Pessoa,
situando como objeto do nosso estudo, os moradores de rua ali aportados. Sobre
esta realidade que se limita a um localismo na Grande Jodo Pessoa, falaremos nos

tépicos seguintes.

2. A HISTORIA DO CENTRO HISTORICO PARAIBANO

O Centro Historico de Jodo Pessoa abrange o bairro do Varadouro, as
Comunidades do Porto do Capim, Vila Nassau, Frei Vital, e os Bairros do Centro e
Tambia.

Em 2009 teve seu patriménio tombado por meio de resolucdo do Conselho
Consultivo do Patrimbnio Nacional (IPHAN). O tombamento abrange 502
edificacdes, a maior parte dos bairros do Varadouro (Cidade Baixa) e Cidade Alta,
em uma area de 370 mil m2, em 25 ruas e seis pragas, bem como o antigo Porto do
Capim, local de fundacéo da cidade. Na area demarcada, o tracado urbano ainda se
mantém original. Fundada depois do Rio de Janeiro e Salvador, seu patriménio
possui grande valor paisagistico e artistico. Pela dimensao, e por abranger todas as
épocas da historia, suas edificacdes compdem um cendrio de diferentes estilos,
sendo considerado como principal acervo arquitetbnico da Paraiba e um dos
maiores e mais importantes sitios histéricos do Brasil.

A area tombada possui bens que representam os mais diversos periodos
histéricos da cidade de Jodo pessoa, a exemplo do barroco da Igreja da Ordem

Terceira de Sao Francisco, do Convento de Santo Antonio e do Teatro Santa Roza,
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um dos mais antigos do Brasil; do rococo da Igreja do Carmo; da arquitetura colonial
e eclética do casario civil. Na Praca Jodo Pessoa encontra-se o edificio do Palacio
da Justica (atual sede do Tribunal de Justica da Paraiba) e do Palacio da Redencéao
(sede do Governo do Estado) em arquitetura antiga contrastando com a
modernidade da arquitetura da Assembleia Legislativa. Ainda na Pragca Jo&o
Pessoa, temos as edificagdes da antiga Faculdade de Direito, local de muitos
acontecimentos histoéricos e politicos, que se destaca pela sua bela arquitetura.

E uma area que agrega grande riqueza semantica nos aspectos religioso,
cultural, econémico, politico e social, ndo obstante agrega também o maior numero
de pessoas em situacéo de rua.

Jodo Pessoa foi crescendo em direcéo as praias onde se localizam os bairros
da populacdo mais abastada, cujas necessidades fizeram surgir instituicbes de
consumo e fruicdo de bens e servigos, tais como bancos, shoppings, hotéis,
restaurantes, mercados de luxo, colégios particulares, deslocando o capital e a
populacdo do centro da cidade outrora tido como espa¢o nobre, onde residiam os
extratos mais importantes da populacdo, a exemplo dos governantes, o clero, altos
politicos e onde se situavam as primeiras instituicbes académicas a exemplo da
Faculdade de Direito, Academia de Comeércio Epitacio Pessoa e Liceu Paraibano.

Embora a regido ainda concentre um importante complexo Sacro, um
mercado central e significativo nimero de casas comerciais, sofreu a invasao de
migrantes em busca de trabalho, ou de pessoas sem ocupacdo formal que se
ocupam como biscateiros. Concentra focos de prostituicdo e pontos de drogas.

A Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa (PMJP), por meio da Coordenadoria
do Patriménio Cultural de Jodo Pessoa (COPAC/SEPLAN), firmou parceria com as
Tintas Coral para revitalizacado de algumas areas do Centro Histérico da Capital por
meio do projeto “Tudo de cor para vocé”. Segundo Rosangela Toscano, diretora de
planejamento da Copac, “a escolha valoriza o Centro Histérico, enquanto patriménio
cultural da cidade, contribuindo para a sua preservacdo e valorizando o espaco
urbano e atraindo as atencdes. Além disso, desperta a cidadania, através da
satisfacao e o sentimento de pertencimento da populagéo”, explicou.

Em que pese todos os esforgos concentrados na esfera governamental, ndo

governamental, académica e religiosa, a desigualdade persiste e nossa aproximagao
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com esta realidade ocorreu a partir da inser¢do em uma agao pastoral denominada
Noite da Ternura, que consiste na distribuicdo de ceias para habitantes de rua as
tercas feiras.

2.1 PESSOAS EM SITUACAO DE RUA
De acordo com o Decreto 7.053 de dezembro de 2009 que institui a Politica

Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua e seu Comité Intersetorial de
Acompanhamento e Monitoramento, configura-se populacdo em situacédo de rua, o
grupo de pessoas gque se encontra na pobreza extrema e outras vulnerabilidades,
constituindo um

“Grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza
extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a
inexisténcia de moradia convencional regular, e que utliza os
logradouros publicos e as areas degradadas como espacgo de
moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem
como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como
moradia provisoria”. (BRASIL-DECRETO 7.053, 2009).

Como afirma Rosa (2005, pag. 42) a situacdo de rua pode ser representada
por trés formas “ficar na rua- circunstancialmente; estar na rua-recentemente; e ser
da rua — permanentemente”. Desta forma, aqueles que ficam na rua, refletem a
precariedade da vida, que pode ser ocasionada por um desemprego, ou a mudanca
de uma regido para outra por motivos de saude. Aqueles que estdo na rua, Sao
pessoas em condicdes de extrema necessidade, sem teto, que ndo se sentem
ameacados e passam a estreitar lagcos, para garantir sua sobrevivéncia. Por fim,
aqueles que séo da rua, ja estdo instalados a um periodo de tempo consideravel, e
em funcdo disso, sofrem com o processo de debilitacdo fisica, mental e emocional,
especialmente pelo uso de alcool, drogas, e em maior parte, pela violéncia.

No Brasil, o indice estatistico de moradores de rua que vivem em permanente
instabilidade ainda é muito elevado. Segundo pesquisa publicada em 2015 pelo
IPEA, estimou-se que existam mais de 101 mil pessoas em situacdo de rua
espalhadas principalmente nos grandes municipios.

Na Paraiba, mais especificamente, na capital, Jodo Pessoa, o0 namero de
pessoas que vivem na rua, diverge de acordo com a fonte. Segundo estimativas da
coordenacao do Servico Especializado em Abordagem Social (Ruartes), a cidade

abriga 170 pessoas em situacdo de rua. O Ministério do Desenvolvimento Social
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(MDS), citado em matéria para o G1, contabiliza 202 moradores de rua. O Centro de
Referéncia Especializado para Populacdo em Situacdo de Rua (Centro POP) citou a
existéncia de 259 cadastros na instituicdo. Em matéria para o Correio da Paraiba,
em maio de 2017 foram contabilizadas 136 pessoas dormindo nas calgadas. Em
junho de 2018 o numero subiu pra 261. Os dados estatisticos sdo variaveis e
flutuantes, pelos oObitos, e pela propria mobilidade nomadismo que a situacdo de rua
enseja.

O Centro da cidade de Jodo Pessoa € a regido com maior numero de
moradores de rua. Em geral, sdo individuos que mudam de sua cidade natal em
busca de novas chances de vida, mas chegando a Jodo Pessoa acabam

encontrando outra realidade.
2.2 ARCABOUCOS LEGAIS

Segundo nossa Constituicdo Federal, art. 5°, Todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]. Ainda de acordo com a Constituicdo Federal no
capitulo Il, dos direitos sociais, Art. 6°, S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Acdes publicas para a populacdo infanto-juvenil sdo garantidas na
Constituicdo Federal. O Governo brasileiro criou diversas medidas para proporcionar
melhor assisténcia as criancas e aos adolescentes carentes, que, por diferentes
motivos, ficam privados de direitos inerentes a vida. Entre as medidas adotadas,
encontra-se a elaboracdo do ECA, a criacdo dos Conselhos Tutelares (no ambito
municipal) e os programas assistencialistas como o Programa Bolsa Familia (PBF) e
o Programa Saude na Escola (PSE).

O ECA foi sancionado no Brasil em 13 de julho de 1990, pela Lei n® 8.069, a
gual se baseia na protecdo integral das criancas e adolescentes, garantindo-lhes o
direito a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas
gue permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio, harmonioso e em condicdes

dignas de existéncia. Ainda de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
10
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a fase da infancia vai até 12 anos de idade incompletos e a fase da adolescéncia vai
dos 12 anos aos 18 anos completos.

A vulnerabilidade sofrida remete a ideia de fragilidade e dependéncia,
principalmente em ambientes de menor nivel socioecondémico. As principais
vulnerabilidades que assaltam as criancas e os adolescentes sdo os problemas
relacionados ao alcoolismo, as agressbes e violéncia. A personalidade e o
comportamento podem torna-los ainda mais suscetiveis aos riscos do envolvimento
com drogas, gravidez precoce e pratica do roubo. Em determinadas situacdes, o
estado de vulnerabilidade pode afetar a salde, mesmo na auséncia de doenga, mas
com o abalo do estado psicoldgico, social ou mental.

O ECA define as criancas e os adolescentes como sujeitos de direito, sendo-

Ihes garantida a protecéao integral, segundo o artigo 4°

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a

convivéncia familiar e comunitaria”.

Contudo, mesmo com todas as garantias sustentadas pelas Leis, os indices
de violacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes, no Brasil, ainda se
apresentam elevados.

O Brasil € um pais avancado em termos de legislacdo e possui o Estatuto do
Idoso que confere direitos as pessoas maiores de 60 anos de idade em
conformidade com a Constituicdo Federal artigo 203, que estabelece que a familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas.

Os direitos da pessoa idosa séo consagrados pelo principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, onde ampara o direito de envelhecer com dignidade.
Para garantir o seu envelhecimento em condi¢des dignas de vida e saude, € preciso

gue seus direitos sejam respeitados por parte da sociedade e dos poderes publicos.

O envelhecimento esta associado a vulnerabilidade ou a fragilidade, ou a
ambos, mesmo sem existir uma definicdo precisa e consolidada que
segregue esses conceitos. No Direito francés, frequentemente, os termos
vulnerabilidade e fragilidade estdo relacionados com a pessoa idosa,
mesmo que ndo se saiba com precisdo o que estes termos significam e que

11
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direitos deles sao decorrentes. Esses conceitos estdo voltados para um
sentido de cunho social com implicagdes no Direito (FAVIER, 2012).

E de conhecimento que a vulnerabilidade e a fragilidade s&o fatores de
desigualdade que servem de fundamento para que o legislador elabore novos
direitos para as pessoas idosas e decrete da sociedade o seu cumprimento, dando
efetividade ao principio da igualdade material e da diferenca, que constituem nocao
de justica.

Para assegurar que as pessoas que se encontram na rua sejam assistidas
pelo o que esta regulamentado nas leis, foram criados centros de referéncias,
programas de organizagOes sociais e abrigos. Em Jo&do Pessoa, existe o Centro
POP (Centro de Referéncia Especializado para Populacdo em Situacdo de Rua), a
Casa de Acolhida Adulta e o Servico de Abordagem Social (Ruartes), servigos
geridos pela Secretaria de Desenvolvimento Social (Sedes), Secretaria Municipal de
Saude, o Consultério na Rua. Possui também outras iniciativas do municipio e
ONGs que colaboram na garantia, dos direitos sociais desta populagao.

Todavia, se todos sao iguais e tém os mesmos direitos, € evidente que ha

uma grande falha na validacéo destes direitos.
2.3 OS DIREITOS HUMANOS E A VULNERABILIDADE SOCIAL

2.3.1 Direitos Humanos

O conceito de direitos humanos esta em constante evolugcdo e mudou por
diversas vezes ao longo da histéria, porém alguns acontecimentos marcantes foram
de extrema importancia para o conceito atual. O primeiro registro acerca dos direitos
humanos é de aproximadamente 500 anos antes de Cristo, quando o rei da Pérsia,
Ciro, declarou a liberdade dos escravos e concedeu outros direitos de igualdade
humana. Na Idade Média, os direitos e deveres se davam em decorréncia do
contexto social em que cada individuo nascia, marcando assim o grupo social ao
qgual pertenciam. De um lado, uma sociedade caracterizada por luxo e riqueza, do
outro, fome e infortinio. Com o Renascimento e a valorizagcdo do individuo, o
conceito de direito humano passa por mudancas. As Revolugcbes Francesa e

Americana marcam a entrada para a modernidade, fazendo oposicdo ao poder
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absoluto da monarquia, e a estrutura desigual da idade média. Os individuos
passam a serem vistos como iguais, independentemente da posicdo social que
ocupam na sociedade.

Também sdo acontecimentos importantes na protecdo dos direitos humanos a
criacdo Declaracdo de Direitos de Virginia, nos estados Unidos (1776) e a
Declaracado dos Direitos do Homem e do Cidadao, na franca (1798). Com as
mudancas decorrentes da evolugcdo historica dos direitos humanos, surge um
conceito de extrema importancia: dignidade da pessoa humana. A dignidade da
pessoa humana, na sua acepg¢ao contemporanea, tem origem religiosa. Ao longo do
século XX, ela se torna material politico a ser buscado pelo Estado e pela
sociedade. Apos a Il Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana migra para o
mundo juridico, sendo incluida em diferentes documentos internacionais, como a
Carta da ONU (1945), Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens (1948) e
Constituicdes de Estados democréticos.

A criacdo da ONU (Organizacdo das NacOes Unidas) em 1945 fez parte da
dos acontecimentos que marcaram a evolucao dos Direitos Humanos. Para a ONU,
direitos Humanos séo os direitos inerentes a todos os seres humanos, independente
de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer outra condicao.

Logo em seguida, no ano de 1948, ONU aprovou a criacdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos reconhecendo a dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constituindo o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. A Declaracao foi redigida

sob o impacto das atrocidades cometidas durante o periodo da Il Guerra Mundial.

“A dignidade humana, entéo, é um valor fundamental que se viu convertido
em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivacdo em
norma expressa seja por sua aceitacdo como um mandamento juridico
extraido do sistema. (Public Law & Legal Theory Research Paper Series,
Working Paper n. 09-50, September 2009, p. 17.)

No Brasil, a protecdo dos direitos humanos foi positivado na Constituicdo
Federal da Republica de 5 de outubro 1988, com o término oficial do regime militar,
voltando entdo o0 nosso pais a fazer parte da comunidade internacional de defesa de

direitos humanos. Sucede que o maior numero de violacdes graves de direitos
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humanos ocorre, entre nds, no ambito estadual e ndo no federal, em razdo das
violéncias praticadas por policiais militares ou pelo mau funcionamento da justica
estadual.

Com a edicdo vigente da Constituicdo de 1988, os direitos humanos
passaram a ocupar a posi¢cdo de supremacia no ordenamento juridico brasileiro,
sendo regulados no inicio do documento, logo ap6s a declaragdo dos principios
fundamentais. Sobre a organizacéo desses direitos, a Constituicdo adotou principios
estruturais, sendo o primeiro deles que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. O segundo principio estrutural do sistema de
direitos humanos, na Constituicdo de 1988, € o de que os direitos e garantias
fundamentais, nela expressos, “ndao excluem outros, decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados”. O terceiro principio estrutural do nosso sistema de
direitos humanos, pelo menos na origem, é o da equiparacdo entre as normas de
direito interno e as de direito internacional.

Para corrigir os defeitos de aplicacdo das normas constitucionais de protecao
aos direitos humanos, € impreterivel proceder a uma reforma do nosso sistema

politico - regime republicano e democrético.

2.3.2 Vulnerabilidade Social

Conceituando vulnerabilidade social observa-se que o tema trata das
condicdes de grupos de individuos que estdo a margem da sociedade, ou seja,
pessoas ou familias que se encontram excluidas por inameros fatores, mas
principalmente, pelo fator socioeconémico.

O Brasil € um pais que se encontra em situacdo de desenvolvimento, por
iSs0, servicos publicos basicos ainda séo limitados, o que possibilita mais uma vez a
reproducao das desigualdades marcadas pela estrutura do poder. Grande parte dos
problemas enfrentados atualmente sao reflexos da formacao econémica brasileira,
gue se iniciou durante o periodo do Brasil Colonial, onde Brasil era Colonia de
Exploracdo Portuguesa e servia apenas aos interesses europeus. Entretanto,
mesmo apods a industrializagéo, o Brasil continuava a ndo atender as necessidades
béasicas da populacéo.
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Com o processo de urbanizagdo, surgem duas vertentes: de um lado se
desenvolve um sistema previdenciario de bem-estar e planejamento econémico e de
outro, as populacdes vulneraveis, que passam a se concentrar nos nucleos urbanos
sem que houvesse nenhum tipo de planejamento, sendo entdo, submetidas a
processos de desclassificagdo social. Tal expanséo propiciou a diferenciacao social,
econbmica e demografica brasileira explicitando a precéria infraestrutura, a baixa

qualidade de vida da populagéo e sua periferizacao.

3. PERCURSO METODOGICO

Neste capitulo trataremos acerca do trabalho desenvolvido, considerando os
objetivos a serem alcancados e levando a consideracdo a definicdo de pesquisa
apresentada por Gil (2002, p.17), afirmando que “pesquisa € o processo formal
sistematico de desenvolvimento de métodos cientificos”. Sendo assim, o objetivo
primordial da pesquisa € encontrar respostas para todos os problemas questionados
pelo autor, mediante o emprego de procedimentos cientificos.

Pela proposta sugerida, um dos métodos a ser utilizado, € a imersdo na
cultura urbana dos moradores, estabelecidas assim, pelo dialogo. Outro instrumento
de pesquisa é a observacdo etnografica ao modo do de vida dessas pessoas.
Visando atribuir credibilidade aos resultados que sera oferecido, o0 método cientifico
da pesquisa, dando suporte, diretrizes e orientacbes para a apresentacdo dos
resultados e conclusdes finais do trabalho.

3.1 TIPOS DE PESQUISA

Este trabalho é uma pesquisa de investigacdo exploratéria aplicada,
qualitativa e descritiva, que tem como objetivos levantar o perfil dos moradores de
rua do centro histérico de Jodo Pessoa, demonstrando as (in) visibilidades que
diariamente eles sofrem, assim como, averiguar se existe alguma politica publica
gque garantam os direitos fundamentais que estdo previstos na Constituicdo
Brasileira.

3.2 UNIVERSO DA PESQUISA
A pesquisa foi realizada no Centro Historico de Jo&o Pessoa — PB, em pontos

escolhidos por critérios de acessibilidade e por serem acompanhados pelo projeto
15
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social Noite da ternura, o que viabilizou a interagdo entre o pesquisador e 0s
moradores de rua. Foram realizadas visitas ao Centro Pop e ao Ruartes, além de

conversas com colaboradores de outros projetos sociais.

3.2.1 Projeto Social Noite da Ternura

Um grupo de amigos, com intuito de fazer o bem ao préximo, apdés muitas
conversas e encontros, surgiu com a ideia de prepararem alimentos e distribuirem
pela cidade de Jodo Pessoa. O projeto iniciou a mais de quatro anos, com condi¢gdes
minimas de recursos, sem estrutura fisica, poucas doacdes, todavia, com muita
vontade de ajudar quem realmente necessitava. Quatro anos depois, 0 projeto conta
com uma estrutura fisica dentro da antiga Comunidade Manda, atual Comunidade
Nossa Senhora do Carmo, recursos financeiros oriundos de doag¢des da populacao,
e muitos voluntarios engajados.

Todas as tercas feira, os voluntarios se encontram a partir das 13 horas para
darem inicio & preparacéo de alimentos. A noite, por volta das 20 horas, outro grupo
de voluntérios fica responsavel por levar em média 120 quentinhas aos moradores
de rua. O trajeto feito pelo grupo abrange a praia, e o grande centro da cidade. Além
do alimento fisico, o grupo ainda leva cobertores, roupas, kit de higiene pessoal,

brinquedos e material escolar para as criancas.

3.2.3 Centro Pop

Implantado em 2011, O Centro de Referéncia Especializado em Populacédo de
Rua de Jodo Pessoa, popularmente conhecido como Centro Pop, € uma unidade de
referéncia de protecdo social de média complexidade, de natureza publica estatal,
cujo servico é ofertado para as pessoas que utilizam as ruas como espago de
moradia ou sobrevivéncia. Tem como finalidade, garantir o acesso a direitos
essenciais, como alimentacdo, documentacdo, saude e higienizacdo. Oferecem
cursos para insercdo no mercado de trabalho, informacdes juridicas, como
defensoria publica. Atualmente, o 6rgdo que funciona de segunda a sexta das 08h

as 17h, atende homens e mulheres com idade superior a dezoito anos.
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3.3.2 Ruartes

O Servico Especializado de Abordagem Social tem como base a Lei n°
11.258/2005 que alterou o paragrafo unico do Art. 23 das LOAS: Determina a
criagcdo de programas de amparo/protecdo as pessoas que vivem em situacao de
rua, no ambito da Assisténcia Social. Além da Resoluc¢do 109 que tipifica os servigos
socioassistenciais. O Servico Especializado em Abordagem Social tem a finalidade
de assegurar atendimento e atividades direcionadas para o desenvolvimento de
sociabilidades, na perspectiva de fortalecimento de vinculos interpessoais e/ou
familiares que oportunizem a construcéo de novos projetos de vida.

De acordo com o disposto na Tipificagdo Nacional de Servicos
Socioassistenciais, € ofertado de forma continuada e programada com a finalidade
de assegurar trabalho social de abordagem e busca ativa que identifique, nos
territérios, a incidéncia de trabalho infantil, exploracdo sexual de criancas e
adolescentes, jovens e adultos em situacao de rua e vulnerabilidade social.

O Servico Especializado de Abordagem Social possibilita a populacdo em
situacdo de rua os seguintes beneficios: reinsercdo familiar e no mercado de
trabalho; retorno aos estados de origem; aumento no niamero de familias e pessoas
atendidas nos servicos de acolhimento; aceitacdo de tratamento de drogas na rede
de salude publica e em instituicbes parceiras; diminuicdo significativa de pessoas
usando o0 espaco publico como moradia e/ou pontos de consumo de drogas;
encaminhamento para a rede socioassistencial; acesso a documentacdo civil;
inclusdo no Cadastro para Programas Sociais; acesso a beneficios de transferéncia
de renda, entre outros.

O objetivo do servigco € construir o processo de saida das ruas e possibilitar
condicdes de acesso a rede de servicos e a beneficios assistenciais; Identificar
familias e individuos com direitos violados, a natureza das violagdes, as condigbes
em que vivem, estratégias de sobrevivéncia, procedéncias, aspiracdes, desejos e
relacdes estabelecidas com as instituicdes; Promover acdes de sensibilizacéo para a
divulgacdo do trabalho realizado, direitos e necessidades de inclusao social e
estabelecimento de parcerias; Promover agbes para a reinser¢cdo familiar e

comunitaria.

17



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

4. INSTRUMENTOS DA COLETA DE DADOS

Na coleta de dados, realizamos inicialmente a pesquisa bibliogréfica, fazendo
um estudo com temas relevantes sobre o tema da pesquisa, conceituando direitos
humanos, vulnerabilidade social, apontando a situacdo dos moradores de rua,
revelando projetos governamentais que auxiliam na efetivacdo e nas garantias
fundamentais.

Rosa e Arnoldi (2006) e Luna (1988, p.71) referem-se a pesquisa como “uma
atividade de investigacdo capaz de oferecer e, portanto, produzir um conhecimento
novo a respeito de uma area ou de um fenédmeno, sistematizando-o em relacédo ao
que ja se sabe”. Para Estrela (2018, p.143) projeto de pesquisa € um documento
formal, em que se planejam e organizam o0s passos de uma pesquisa cientifica.
Trata-se de auténtico trabalho intelectual que exige foco, disciplina e concentragéo.

A entrevista foi outro meio utilizado neste trabalho. Ribeiro (2008 p.141) trata
a entrevista como: A técnica mais pertinente quando o pesquisador quer obter
informacfbes a respeito do seu objeto, que permitam conhecer sobre atitudes,
sentimentos e valores subjacentes ao comportamento, o que significa que se pode ir
além das descricbes das ac¢des, incorporando novas fontes para a interpretacdo dos
resultados pelos préprios entrevistadores. Segundo Cremilda Medina (1990, p. 14)
“a entrevista pode ser uma ferramenta que busca compreender o ser humano ou
transforma-lo em um espetaculo”. Nesse trabalho, através das entrevistas buscou-se
conhecer o entrevistado, extrair dele suas opinides/observacgdes diante do mundo,
além disso, houve a intencdo de saber de suas dores, seus planos para o futuro,
com o objetivo de, tendo posse dessas informacdes, permitir que o leitor conheca
este entrevistado, mas sem instigar sensac¢des além daquelas vindas dos proprios

fatos relevados, sem espetaculo, sem sensacionalismo.

5. APRESENTACAO, ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS.
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De posse dos dados coletados por meio de questiondrios, entrevistas e
observacdes da pesquisa, passamos a analise descritiva do conteddo, que sera
apresentada em forma de grafico. O tedrico Bardin (2011, p.6) afirma que “a analise
do conteddo € um conjunto de instrumentos cujo cunho metodoldgico em constante
aperfeicoamento, que se aplicam a discursos (conteddos e continentes)
extremamente diversificados”. Desta forma, para Bardin (2011, p.28) “a analise do
conteudo configura-se como um conjunto de técnicas de analise das comunicacdes
que faz uso dos procedimentos sistematicos e objetivos de discricdo de contetdo
das mensagens”.

A coleta dos dados foi realizada entre marco e maio de 2019, na forma de
aplicacdo de questionario e durante 4 anos (2015/2019) na forma de observacéo e
convivio com os moradores de rua, durante todas as tercas feiras, enquanto ocorria
a distribuicao de alimentos nas ruas do bairro do centro.

5.1 ANALISES DOS GRAFICOS
6.1.1 Caracteristicas Socio - Demografias do Sujeito da Pesquisa

As informagBes soOcio demograficas apresentadas sao resultados do
guestionario aplicado aos sujeitos da pesquisa, contendo 10 (dez) questdes, onde as
perguntas abordadas foram: sexo, faixa etaria, nivel de escolaridade, se possui ou
nao filhos e caso de afirmativo quantos possuem, se tém todos os documentos
necessarios para a vida civel, a renda mensal que possui, se participa de algum
programa de ajuda do governo, se ja precisou cometer algum crime ou delito, e qual
€ a maior dificuldade em viver na rua.

Apresentando os resultados dos sujeitos de pesquisa, encontramos 65% dos
entrevistados do sexo masculino e 35% do sexo feminino, conforme dados

expressos no Grafico 1.

19



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Gréafico 1 - Sexo

® MASCULINO = FEMININO

35%
65%

Fonte: pesquisa de campo, 2019.

Em relacdo as faixas etarias dos entrevistados, 29% dos entrevistados
encontram-se entre 19 a 30 anos, e 41 a 50 anos de idade. Com 24 % estéao aqueles
na faixa de 31 a 40 anos, com 12% o0s que possuem mais de 50 anos e com 6%

agueles que ndo tém nem a maior idade civel, expressos no Gréafico 2.

Gréfico 2 — Faixa Etéaria

HM0al18 m19a30 m31340 m41a50 acima de 50
12% 6%

29% 29%
0

24%

Fonte: pesquisa de campo, 2019.

Na questéo, onde indagamos sobre a formacéo e nivel de escolaridade
dos sujeitos entrevistados, conforme mostra no Grafico 3, vemos que 36% dos
sujeitos da pesquisa concluiram o ensino fundamental | e 1l; 14% terminaram o nivel
médio; 7% ficaram entre aqueles que ndo tiveram nenhum estudo, sendo
considerados analfabetos, e 7% concluiram o ensino superior, tendo como

formacdo, engenharia.
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Gréfico 3 — Nivel de Escolaridade
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Fonte: pesquisa de campo, 2019.

Os resultados referentes a analise do Gréfico 4 e 5 onde as perguntas
feitas aos sujeitos da pesquisa foram se ja tinham filhos e em caso afirmativo,
guantos filhos tinham, encontramos que 76% dos entrevistados ja possuem filhos, e

14% n&o possuem.

Gréfico 4 - Possui Filhos?

mSim

Fonte: pesquisa de campo, 2019.

A analise também evidencia que dentre 0s sujeitos entrevistados que ja
tem filhos, 40 % tém entre 2 e 4 filhos, 30% possui apenas um filho, 20% tem entre 4
e 6 filhos, e 10% possui mais de 7 filhos. Ainda neste quesito, foi observada a
presenca de maes adolescente, entre idade de 14 a 16 anos que ja tinham filhos e

estavam gravidas pela segunda vez.
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Gréfico 5 — Numero de filhos por sujeito entrevistado
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Fonte: pesquisa de campo, 2019.

O Gréfico 6, expressa que 56% dos entrevistados em algum momento
ja possuiram os documentos indispensaveis a vida civel, contudo dentre esta
mesma analise, verificou-se que 37% ndo estdo mais com estes documentos em
maos por fatores alheios, como roubo dos documentos entre os proprios moradores
de rua, ou a perda de seus pertences. Ainda existem 7% que nunca tiveram nenhum

documento civel.

Grafico 6 — Documentos Civeis

B Possuem
documentos

m N3o tem mais

Nunca tiveram

Fonte: pesquisa de campo, 2019.

A questdo sete e oito, representada pelo Grafico 7, onde os
guestionamentos feitos foram sobre o valor da renda mensal dos sujeitos e a origem
dessa renda, verificou-se que 25% tinham uma renda oriunda apenas de programas
de incentivo do governo, 44% tinham renda propria, de trabalhos informais, limpando
vidros de carros em sinais, ou olhando carros que ficam estacionados perto dos

seus pontos de dormidas. 31% dos sujeitos ndo possuiam nenhum tipo de renda,
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vivendo apenas da ajuda provenientes da igreja, ou de projetos sociais, que levavam

alimentos e vestimentas.

Grafico 7 — Renda Mensal e Auxilio do Governo

B Renda do Governo
B Renda propria

Semrenda

Fonte: pesquisa de campo, 2019

Quanto a pergunta consoante da questdo 9, que aborda um tema
delicado, sobre o cometimento de algum crime ou delito, tivemos um resultado
unanime de que nenhum dos entrevistados ja haviam praticado algum crime ou
delito conforme demonstra o Grafico 8. Contudo, sabe-se que muitos ja foram
presos com drogas, por pequenos furtos, ou até por crimes acometidos entre 0s
préprios moradores, como esfaqueamento, para tomar o lugar do outro da hora da
dormida. Desta forma, sobre esta questdo, torna-se impossivel obter uma resposta
coerente, qguando se sabe também, que na hora da entrevista existiam aqueles que
estavam sobre o efeito de drogas.

Gréafico 8 — Crimes ou Delitos.

0%

M Sim

H N3o

Fonte: pesquisa de campo, 2019.
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A questdo de namero 10 tratava de uma pergunta pessoal, no qual
cada sujeito entrevistado apontava as maiores dificuldades de se viver na rua.
Dentre elas as respostas mais ouvidas, foram “a fala de oportunidade para conseguir

” “*

um emprego, pois o preconceito € muito grande”, “a falta de comida, principalmente

quando ndo temos o que oferecer as nossos filhos pequenos”, “ nao ter um teto

digno para dormir e viver com medo do que pode acontecer a noite”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao iniciarmos as proposicdes finais, queremos fazer referéncia a
guestdo ética apresentada na pesquisa, reconhecendo que a producdo do
conhecimento neste dominio n&o é neutra, ja que é empreendida por seres humanos
no ambito académico e respaldada em teorias. Também o método, ainda que
permita a mais fiel aproximacdo com o objeto da pesquisa, ndo ha pesquisas que
traduzam a realidade com cem por cento de verdade, mesmo quando perseguimos o
distanciamento emocional e nos prendemos ao maximo as respostas obtidas no
universo investigado.

O complexo ambiente em que se desenvolveu a pesquisa, ndo é de
facil definicdo. Estar na rua, reflete uma vida distinta, onde ninguém é capaz de
imaginar a realidade enfrentada diariamente, a ndo ser aqueles que se encontram
em situacédo semelhante.

O Ministério Publico da Paraiba realizou uma Audiéncia sobre Politicas
Pulblicas para pessoas em Situacdo de Rua, abordando assuntos inerentes ao
funcionamento da rede de atencdo a populacdo em situacdo de rua nos municipios
paraibanos. O evento, promovido pelo Nucleo de Politicas Publicas do MPPB,
ocorreu no dia nove de abril de 2019 no auditério do Conselho Regional de
Psicologia em, Jodo Pessoa pelo Procurador de Justica Dr. Valberto Cosme Lira e
contou com a participacdo de da Policia Militar, SAMU, Centro POP, RUARTES,
pastorais de igrejas, outros 6rgados do governo e também moradores de rua.

Verificou-se diante de tudo o que fora explanado, que existem muitas
medidas publicas que asseguram direitos béasicos e constitucionais para o0s

moradores de rua. A exemplo do Centro POP, onde existe um espaco para cuidados
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com a higiene pessoal, refeicdes trés vezes ao dia, informacdes juridicas, e até
cursos, com possibilidades de inser¢cdo no mercado de trabalho. Outro exemplo é o
RUARTES, que foi o mais bem avaliado pelos moradores de rua, onde sao
oferecidos os mesmos servicos do Centro POP.

Existem muitas dificuldades a que sao acometidos. O periodo a noite é
0 mais preocupante, haja vista os danos ocasionados pelos altos numeros de
violéncia, resultantes dos vicios em drogas, alcool. Deste fato, surge outro
agravante, a falta de auxilio que existe pelos 6rgados da saude publica. O SAMU, e
os hospitais que as quais séo levados, muitas vezes negam a prestacédo de socorro,
pelo fato de nao terem nem documentos de identificagdo, e comprovante de
residéncia. A Lei 13.714, de 2018, que proibe expressamente a recusa de
atendimento pelo SUS nesses casos, foi publicada no Diario Oficial da Uniao,
contudo ainda n&o consegue assegurar que estes direitos sejam validados.

Nem todos os programas do apoio e incentivo do governo, nem a ajuda
de pastorais de rua sao suficientes para que todos tenham todos os direitos
validados. Existem formas erradas da administracdo dos recursos, pessoas
incapacitadas para prestarem 0s servigos, e existe ainda muito preconceito com esta
parte da populacao.

Concluimos, enfatizando que as discussfes aqui presentes sobre as (in)
visibilidades sofridas pelos moradores de Rua do Centro de Jodo Pessoa, ndo se
encerram com este trabalho. Temos apenas um ponto de partida, para que
abordagens posteriores e mais profundas sejam discutidas. Ainda ha muito que ser

feito.
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TRIBUTACAO DA CRIPTOMOEDA NO IMPOSTO DE RENDA

Barbara Lima Sales
José Gomes de Lima Neto

RESUMO: O presente artigo tem a finalidade de observar e analisar o que sao as
criptomoedas ou simplesmente moedas virtuais ou digitais, qual a sua natureza
juridica, para que de alguma forma, poder determinar no Sistema Tributario Nacional
os indices e a incidéncia sobre determinadas operacfes. Muito embora, ndo se
tenha doutrinariamente, uma tematica especifica, doutrinariamente, como também
jurisprudencialmente acerca desse tema tdo novo. Aqui serd utilizada bases do
Direito Civil, Constituicdo Federal e principalmente do Direito Tributario. Logo, este
artigo servird como base para futuras andlise e estudo desta tematica que € muito
recente.

Palavras-chave: TRIBUTARIO, CRIPTOMOEDA, BITCOIN, INCIDENCIA.

ABSTRACT: THIS ARTICLE HAS THE PURPOSE OF OBSERVING AND
ANALYZING WHAT ARE CRYPTO-COINS OR SIMPLY VIRTUAL OR DIGITAL
CURRENCIES, WHAT THEIR LEGAL NATURE, SO THAT IN SOME WAY, THEY
CAN DETERMINE IN THE NATIONAL TAX SYSTEM THE INDICES AND THE
INCIDENCE ON CERTAIN OPERATIONS. ALTHOUGH NOT DOCTRINALLY
SPECIFIC, A SPECIFIC TOPIC, DOCTRINALLY, AS WELL AS
JURISPRUDENTIALLY ON THIS SUBJECT SO NEW. HERE WILL BE USED
BASES OF CIVIL LAW, FEDERAL CONSTITUTION AND MAINLY OF TAX LAW.
THEREFORE, THIS ARTICLE WILL SERVE AS A BASIS FOR FUTURE ANALYSIS
AND STUDY OF THIS TOPIC, WHICH IS VERY RECENT

Key words: TRIBUTARIO, CRIPTOMOEDA, BITCOIN, INCIDENCE.

1 - INTRODUCAO

Vivencia-se no século XXI uma nova era e com ela novos costumes vem
surgindo, um dos mais inovadores sao as moedas virtuais, as chamadas
criptopmoedas, que assim sdo por serem moedas criptografadas, ou seja, ha
inumeros codigos que sao “combinados” para que possa surgir a criptomoeda.

Atualmente, em circulacdo h& varios tipos de criptomoedas, tais comii,
Litecoin, Peercoin, Feathercoin, e etc. Poder-se-ia dizer que o termo criptomoeda

seria género e aquelas citadas seriam suas espécies. (SOUZA, 2014)

27



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Sendo assim, a criptomoeda € classificada como género das moedas virtuais
e nesse contexto temos inumeros tipos de moedas virtuais, a mais conhecida
mundialmente chama-se Bitcoin, tornando-se a inovacéao financeira mais importante
do periodo atual, por sua caracteristica principal, ser descentralizada, o que significa
gue a moeda pode ser transferida de pessoa para pessoa sem passar por bancos ou
intermediarios, que esteja em qualquer lugar do mundo sem que exista limite minimo
ou maximo de valor.

Acredita-se que na crise financeira de 2007 a 2008, que naquele momento foi
impulsionada pela globalizagdo neoliberal e a desregulamentagéo financeira, onde
gerou uma inseguranca econdmica fora do comum, fez com que em 2008, Satoshi
Nakamoto, por meio de uma rede de computadores descentralizado, configurasse
por meio de pontos de articulagdo uma cadeia de blocos de algoritimos em que
realiza o processamento dos dados por meio da criptografia.

No entanto, h4 relatos de que Satoshi Nakamoto seja um pseuddnimo, que
poderia ser representado por um homem, uma mulher ou até mesmo por um grupo
de pessoas, sendo, certamente, um dos maiores mistérios no mundo da tecnologia,
pois desde sua criacdo no ano de 2008, sequer houve alguém capaz de descobrir a
verdadeira identidade de Nakamoto.

Diz-se que fora Satoshi Nakamoto, a pessoa da qual tenha tido naquele ano a
ousadia de criar a criptomoeda por ter este publicado, no mesmo ano, um
whitepaper de nove paginas com a primeira meng¢do ao bitcoin, chamando-o de
“sistema de dinheiro eletronico peer-to-peer”, que no portugués brasileiro, nada mais
€ que, “sistema eletrénico de pessoa para pessoa’.

Logo, poucos meses depois, Nakamoto lancou o primeiro software e fez
parceria com desenvolvedores, sendo que este ambiente de desenvolvimento
colaborativo continuou até 2011, quando, sem aviso prévio, Nakamoto desapareceu.

Apesar das especulacdes serem de que o criador da criptomoeda tenha sido
o Satoshi Nakamoto, muitos ndo souberam lidar com o desaparecimento do mesmo,
tentando a todo custo revelar por meio de suposicdes, quem seria 0 grande inventor
da criptomoeda.

Esta promissora moeda nos ultimos anos veio chamando a ateng&o de muitos

investidores por sua alta valorizagao.
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Quanto a identidade de Nakamoto, esta continua sendo desconhecida do
publico. No entanto, varios jornais foram em busca da verdadeira identidade de
Nakamoto e encontraram alguns nomes, como Dorian Satoshi Nakamoto, porém, ao
ser questionado, Dorian disse nao estar envolvido nisso e ainda enfatizou
desconhecer qualquer tipo de informacé&o advinda da criptomoeda.

Contudo o NewsWeek, continuou as investigagdes e foi atras de Dorian, que
parou de responder aos e-mails do jornal imediatamente apés ser questionado sobre
a criptomoeda Biticoin.

Algo de grande relevancia € o fato de algumas pessoas acreditarem que
Satoshi Nakamoto, seja na verdade um grupo de empresas, sendo: Samsung,
Toshiba e Motorola. Acredito ser isto muito improvavel.

Por fim, a funcdo especifica da criptomoeda era de servir como meio de troca
eletrénico e constituir uma moeda descentralizada, dado o seu uso tal qual dinheiro,
isto €, como instrumento para aquisicdo de bens moveis e imoéveis, como também de
Servigos.

Por fim, ao longo deste artigo, sera verificado o (s) impacto (s) gerado pelas

criptomoedas na atualidade.

2 - ASPECTOS DA CRIPTOMOEDA

As criptomoedas diferem do dinheiro fisico, pois ndo dependem de um 6rgao
central para sua producao, pois sdo geradas mediante nimeros matematicos, do
gual sdo combinados por meio de computadores em rede, e apds determinado
espaco de tempo, geram um codigo matematico com varios caracteres, “gerando” a
propria criptomoeda, sendo este processo mais conhecido por mineragao.

Para melhor compreendermos a matéria, sera utilizado como base de estudo,
0S mecanismos de producdo e circulagdo da Bitcoin, hoje mundialmente mais
conhecida.

Optar por esta moeda virtual deve-se ao fato dela ser a mais antiga como

também a mais conhecida e utilizada pelo mercado.
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O “estrelismo” dado ao Bitcoin, deve ser ao fato de praticamente todas as
producdes cientificas e a maioria de artigos midiaticos que tratam da moeda virtual,
sao reportados aos biticoins por serem elas de maior conhecimento.

Estas ficam armazenadas em um programa chamando de carteira, podendo
ser utilizado por meio de computadores pessoais, permitindo que elas sejam
utilizadas de forma mais agil no dia a dia.

A facilidade como também agilidade é tanta que para aqueles usuarios que
desejem realizar transferéncia de sua moeda virtual para outro, pode fazer através
do sistema ja& mencionado anteriormente, qual seja, peer-to-peer. Esse tipo de
mecanismo, realiza o envio de uma carteira para outra sem a necessidade de um
terceiro intermediario na transacdo, como é o caso de cartdo magnético (crédito ou
débito), por exemplo, no entanto, ha a possibilidade de um usuario criar um
endereco destinatario para si, onde podera realizar uma auto-transferéncia de
bitcoin. Em razéo da tamanha facilidade e agilidade, os bitcoins podem ser trocados
por outras moedas, servicos e produtos em mercados negros ou legais.

Importante evidenciar que a primeira transacdo de Biticoin registrada,
ocorreu no dia 12 de janeiro de 2009, entre Nakamoto Satoshi e Hal Finney, um
sendo taxado como criador e outro desenvolvedor e ativista da criptografia no
mundo, respectivamente.

Outrossim, para cada transacdo é exigido no minimo que se tenha trés
chaves criptograficas, sendo esta uma condicdo minima para que haja uma
transacao, quais sejam:

Um enderego remetente, que seria a chave secreta;

A chave privada do endereco remetente, que seria a chave secreta do
remetente;

Um enderec¢o do destinatario, que seria a chave publica.

Portanto, podemos dizer que o Bitcoin, é o equivalente virtual da transacao
com cédulas de dinheiro, contudo, repleto de particularidades.

Segundo o economista Fernando Ulrich (2014, p.18-19), esclarece como
essas transagdes devem ser realizadas, vejamos:

As transacdes sao verificadas, e o gasto duplo é prevenido, por meio
de um uso inteligente de criptografia de chave puablica. Tal
mecanismo exige que cada usuario sejam atribuidas duas “chaves”,
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uma privada, que é mantida em segredo, como uma senha, e outra
publica, que pode ser compartilhada com todos. Quando Maria
decide transferir bitcoins ao Jodo, ela cria mensagens, chamada de
“transacdo”, que contém a chave publica do Jodo, assinando com
sua chave privada. Achando a chave publica da Maria, qualguer um
pode verificar que a transacao foi de fato assinada com sua chave
privada, sendo, assim, uma troca auténtica, e que o Jodo é o novo
proprietario dos fundos. A transacao - é portanto uma transferéncia
de propriedade dos biticoins — é registrada, carimbada com data e
hora e exposta em um “bloco” do blockchain (o grande banco de
dados, ou livro-razdo da rede Bitcoin). A criptografia de chave publica
garante que todos os computadores na rede tenham um registro
constante atualizado de todas as transacdes dentro da rede Bitcoin,
0 que impede o gasto duplo e qualquer tipo de fraude.

Em sintese, as transacgdes de bitcoin ndo ficam “armazenadas” em contas
bancérias tradicionais, em que se pode identificar o nome do titular e 0 nimero da
conta. Para o funcionamento, cada participante da rede Biticoin possui uma carteira
digital. Essa carteira digital cria um numero de pares de chave publica/privada. Um
processo de criptografia arbitrario da carteira € o responsavel pela geracdo de
enderecos bitcons. Cumpre ressaltar que os proprietarios das carteiras biticoins sao
considerados anbnimos, ou seja, essas carteiras ndo tem nenhuma informacéo
sobre seus proprietarios. As senhas privadas que sdo as chaves privadas das
carteiras biticoinm sdo utilizadas para permitir pagamentos feitos exclusivamente
pelo dono da moeda.

Contudo, a rapidez do crescimento das bitcoins, ha também nas mesmas
propor¢des acBes mal-intecionadas, quais sejam, virus de computador, phishing
(maneira desonesta de cibercriminosos usam para ludibriar o usuario de internet,
com e-mails falsos, direcionando o usuario a websites falsos), trojans e golpes no
comércio de Bitcoin podem ser encontrados. Logo, se faz necessario que as
configuracdes de seguranca do navegador estejam reforcadas.

Desta forma, podemos classificas as diferencas entre as criptomoedas e
moedas eletrénicas, que ao contrario daquelas (moeda eletrbnica), sao
representacdes digitais de valores correspondentes em moeda nacional e as
transacoes realizadas com elas dependem de terceiros, como por exemplo, o cartao

de crédito. Enquanto que aquelas (criptomoeda), ndo representam nenhuma moeda,
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sao independentes desde a criacao e seu valor ndo tem ligagao de qualquer governo
além de ndo necessitarem de nenhum intermediario.
Portanto, pode-se dizer que o Bitcoin € o equivalente virtual da transacéo

com cédulas de dinheiro, mas que possui suas peculiaridades.

2.1 TRATAMENTO DADO A CRIPTOMOEDA PELOS GOVERNOS

Insta esclarecer que a criptomoeda € um ativo financeiro que possui apenas
10 anos, contudo, ganhou um espaco “midiatico” dentro da esfera financeira
mundial, chegando a alcancar em 25 de marco de 2015, o volume de trocas no
mercado de US$ 5.610.657,98 (cinco milhdes seiscentos e dez mil seiscentos e
cinquenta e sete dolares e noventa e oito centavos), segundo o site blockchain, que
também informou que, dentro de um intervalo de 24 horas a mineragcdo gerou um
lucro para os mineradores de US$ 1.000.506,00 (um milhdo e quinhentos e seis
doélares).

Posto isto, fica demonstrada o porqué da ampla aceitagdo no mercado
guando torna-se notério o fato de que muitos pontos comerciais tém adotado o uso e
aceitacdo do Bitcoin como forma de pagamento. Sendo assim, fica constatado a
amplitude que as moedas digitais vém recebendo ao redor do mundo, como por
exemplo, a cidade de Nova York.

Contudo, apesar da supervalorizagdo da criptomoeda, em contrapartida
houve uma repentina queda na cotacdo da sua espécie mais conhecida, o biticoin,
pelos enormes desafios que as moedas virtuais em geral impdem as autoridades
dos diversos paises.

Envolto as discussdes com relagdo a regulamentacdo das moedas virtuais,
gue sao de interesse dos Orgaos estatais, como por exemplo, os 0Orgaos que
monitoram o sistema monetario de cada pais, uma vez que no Brasil € a Receita
Federal, sendo abordado interesse e gerando controvérsias quando ao seu aspecto
tributario, qual seja, a forma de tributacdo das criptomoedas.

Ao contrario disso, ha paises em que possuem uma certa liberdade para

estabececer o tratamento tributario que pretendem dar as criptomoedas.
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Logo, esse tratamento poder variar conforme a operacdo: venda de imoéveis,
mineracdo de moeda virtual ou ainda alienacdo da moeda por um individuo ou
pessoa juridica.

Passemos agora a fazer uma breve analise, do comportamento de alguns
paises com relagéo a criptomoeda;

Franca: tem gerado discussédo. Recentemente, o Conselho dos Estados
francés decidiu que as criptomoedas sujeitam-se ao ganho de capital na cessdo de
bens méveis. A Corte entendeu ainda, que os ganhos relacionados aos bitcoins,
poderiam ser qualificados como beneficio ndo comercial, salvo quando resultassem
do exercicio de uma atividade mercantil;

Reino Unido: as criptomoedas sujeitam-se normalmente ao ganho de capital,
guando o valor transacionado exceder £ 11.700/ano. Entretanto, tratando-se de
empresa que negocia a moeda com habitualidade, o seu lucro estara sujeito ao
imposto de renda. De outro lado, operacfes altamente especulativas nao estao
sujeitas a tributacdo, a exemplo com jogos de apostas.

Canada: ndo é considerado moeda, € legal e sua regulamentacdo varia de
acordo com cada provincia. As criptomoedas ndo sao legais no Canada, mas ja
existe um tratamento para as criptomoedas desde o ano de 2014. As autoridades
dizem que muitos ICOS podem ser classificados como valores mobiliarios, e estdo
sujeitas a regulamentacao.

Estados Unidos: tem a criptomoeda como propriedade para fins tributarios.
Eventual ganho em sua alienacdo sujeita-se, em regra, ao ganho de capital. A
aliquota depende do periodo de sua detencdo. Tratando-se de ganho de curto przo
(menos de 01 ano), a aliqguota € a mesma do imposto de renda. Tratando-se de

ganho de longo prazo (mais de 01 ano), a aliquota é reduzida.
Vejamos entdo, uma pequena demonstracdo acerca da aceitacdo e

regulamentacdo da criptomoeda em alguns paises ao redor do mundo, de acordo

com a imagem abaixo:
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CONTROLE DE

CRYPTOCURRENCY

Nesse diapasédo, o governo americano vem dando bastante énfase a esse
assunto, e isso pode ser verificado através de um documento da Biblioteca do
Congresso Americano, o Regulation of Bitcoin in Selected JJurisdictions (THE LAW
LIBRARY OF THE CONGRESS, 2014). Este documento do qual os analistas do
Governo Americano possuem, servem para estudar a legislacdo de outros paises
para saber a forma em que eles tratam esse tipo de ativo financeiro. Este, permite
observar o tratamento legal de varios e tem como caracteristica comum a todos é a
inexisténcia de legislacdo especifica sobre a matéria (comum em inimeros paises),
com excecao do Japao.

Pode-se dizer que na verdade, alguns paises utilizam as leis ja existentes par
tratar da matéria, como € o caso da Alemanha, onde a Autoridade Financeira Alema
afirmou em um comunicado enviado em dezembro de 2013, que as criptomoedas se
enquadram na legislacédo alem& de moedas estrangeiras, sendo que a legislacéo
pertinente a mesma, € utilizada para ouras moedas estrangeiras, diferentemente da
Argentina, que se manifesta no sentido de que as criptomoedas seriam na verdade
tratadas como bens e que regeria sob o Cadigo Civil Argentino.

Cumpre evidenciar também, que o 6rgdo americano Innternal Revenue
Service, 6rgdo que € semelhante a Receita Federal do Brasil, afirma que n&o
considera crciptomoedas como entidade monetaria para efeitos de tributacdo, mas
como mera propriedade, muito embora reconheca que elas podem ser usadas para
pagamento.

O Unico pais a frente dessa temética é o Japao, pois 0 governo japonés se viu

na obrigacdo de criar um arcabouco juridico que trate sobre criptomoeda depois que
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a maior corretora do mundo, a Mt. Gox, foi hackeada e teve 850.000 (oitocentos e
cinquenta mil) bitcoins, equivalente a 500 milhdes de ddlares, furtados, o que gerou
a faléncia daquela casa.

A grande preocupacdo dos governos € de perder o monopodlio sobre o
mercado financeiro de seus paises. A RuUssia e Tailandia chegaram a proibir a
circulagcdo da moeda, de modo que qualquer operagdo envolvendo o0s bitcoins seria

considerada crime nesses paises.

2.1.1 A Criptomoeda no Brasil

O Banco Central do Brasil, no ano de 2014, emitiu um comunicado que em
gue as criptomoedas néo poderiam ser confundidas com moeda eletrénica, tratado
na Lei 12.865 de 9 de outubro de 2013.

Contudo, a Receita Federal do Brasil equiparou o bitcoin a ativos
financeiros. Ou seja, eventual ganho auferido quando de sua alienacdo em valor
superior a R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) ao més estaria sujeito a tributacao.
A aliquota que varia entre 15% a 22,5%, a depender do valor do ganho. Além disso,
os bitcoins devem ser informados na ficha de bens e direitos da declaragédo de
rendimentos pelo seu custo de aquisicao.

No Brasil, as criptomoedas ndo podem ser consideradas juridicamente como
moedas por ndo serem emitidas através de uma entidade oficial, pois a Constituicdo
Federal determina que a emissao de moedas seja realizada Unica e exclusivamente
pelo Banco Central do Brasil.

Desse modo, ndo sendo configurada como moeda, a Receita Federal
entende que, por produzir repercussado financeira, as criptomoedas podem ser
equiparadas a um ativo financeiro, e sua posse, bem como as transagdes
realizadas, devem ser declaradas e tributadas.

No ano de 2017, a Receita Federal divulgou informacfes sobre como
declarar as moedas virtuais na declaracdo do Imposto de Renda na ficha. Esta
declaracao deve ser feita na ficha de “bens e direitos” como “outros bens”, devendo
ser descritas as moedas virtuais possuidas, sua quantidade e seu valor de
aquisicao.
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A auséncia de declaracdo das criptomoedas pode trazer transtornos aos
seus proprietarios, fazendo com que sua declaracdo caia na malha fina da Receita
Federal do Brasil.

No Brasil, a moeda nacional é determinada pela Lei n® 9.069 de 1995, que é
mais conhecida por Lei do Real, que determina em seu paragrafo 1° que “a unidade
do Sistema Monetério Nacional passa a ser o Real, que tera o custo lega em todo o
territorio nacional.

Isso advém de uma teoria que prevalece em todo o mundo, inclusive no
Brasil, a chamada Teoria Estatal da Moeda, de George Friedrich Knapp, em que ele
afirma que o valor da moeda é proveniente de determinacdes do governo, ou seja, €
moeda aquilo que o governo disser que €.

Entretanto, apesar de inumeras dificuldades acerca da criptomoeda, a
Receita Federal do Brasil planeja a regulamentacdo das moedas virtuais no pais,
com o fito de cobrar impostos de quem negocia moedas como por exemplo os
bitcoins, e na tentativa de tentar coibir o uso da tecnologia para a lavagem de
dinheiro.

Em consequéncia disso, as casas de cambio ou simplesmente, corretoras,
terdo a incumbéncia de todos 0s meses enviar um registro de todos os clientes que
movimentaram criptomoedas naquele determinado periodo. O usuario de exchanges
estrangeiras também vai precisar relatar compras e vendas da moeda mensalmente
a Receita Federal.

Com isso, a Receita Federal do Brasil, estipula que ha um grande volume de
brasileiros movimentando e investindo na criptomoeda do que na bolsa de valores.

Na bolsa de valores em S&o Paulo, atualmente ha 800 mil investidores
cadastrado além disso, 0 mercado de bitcoins registrou uma movimentacdo de mais
de R$ 8 bilhdes no pais, apenas ano passado. Em razéo disso, o Fisco vé a medida
como uma maneira de cobrar impostos daquele que trabalha com a moeda.

No ano de 2018, foi necessario para os usuarios da criptomoeda, declarar os
ativos digitais no Imposto de Renda, com isso, a Receita visa reforcar essa
cobranca, além de observar mais de perto para aqueles que movimentam moedas

digitais no Brasil.
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Em razdo do tamanho crescimento que vem tendo as crirptomoedas e com a
finalidade de “acompanhar” paises que “trabalham” com a moeda virtual, € chegado
ao Brasil, no ano de 2019, o CriptBank, sendo o primeiro banco a operar com
solugdes em criptomoeda no pais.

Estima-se que o valor dado a Empresa seja de mais de dois bilhdes de
dolares. O banco pertence a grupos de investidores internacionais especializados na
gestdo mundial de capital, dentre eles, a rede hoteleira Saga Hotels e a Holding, que
controla a companhia aérea Emirates.

O CriptBank funcionara como um banco convencional, aliando os ambientes
bancérios e de Exchange, mas com diferencial de operar também com solugfes a
criptomoeda, sistema ja comum em paises da Europa e que agrega modernidade,
eficiéncia, seguranca e confianca.

O correntista podera fazer todas as transagdes financeiras, como pagar e
receber contas. Transferir e depositar. Além de, investir, financiar, utilizar cartdo de
crédito dentre outros servicos do vasto portfolio oferecido dos bancos, optando
sempre por despender moeda corrente ou criptomoeda.

Uma grande vantagem do CriptBank, como também um grande beneficio ao
usuario, € que a maioria das transacfes bancéarias serdo isentas de taxas. E as
poucas transacdes cobradas, serdo calculadas segundo aliquota de até 90%
inferiores que as dos bancos tradicionais. Assim, destaca o presidente da CriptBank,
Santiago Gasull: “As grandes oportunidades nascem de saber aproveitar as
pequenas. O CriptBank chega ao Brasil com o compromisso de normatizar as
operagdes do mercado financeiro digital e difundir esse tipo de sistema que ja € uma
realidade na Europa e o futuro da maneira como o mundo lida com o dinheiro.

O plano de estratégia bancaria, ainda prevé a criagdo de uma estrutura
completamente moderna que estard presente nos mais importantes centros
financeiros do mundo, a comecar pela abertura de seis agéncias bancarias, ainda
em 2019 e serd situada nas cidades de S&o Paulo, no municipio de Sorocoba, onde

funcionara a sede administrativa. Santiago Gasull ainda enfatiza que:

‘O tempo passa e o dinheiro muda a sua forma, mas a maneira de como devemos
administra-lo e multiplica-lo permanece. Seguranca, tecnologia e transparéncia sédo as
bases que sustentam o pacote de solucdes que o CriptoBank oferece por meio de um
trabalho sério e comprometido, com foco no sucesso do cliente.”
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Conforme o aludido, e por meio de uma andlise legal, doutrinaria e
jurisprudencial faremos um breve estudo acerca das possibilidades legais quanto a

tributacdo a criptomoeda, mais especificamente, as bitcoins.

2.2 - TRATAMENTO JURIDICO DADO A CRIPTOMOEDA

Para corroborar com o que ja fora mencionado, se faz necessario
aprofundarmos no assunto para que haja um melhor entendimento acerca da
matéria.

Em geral, sabe-se que o uso da criptomoeda em geral gera fenbmenos
como as trocas, transferéncia de valores e investimentos, dentre outros, que ao
menos em tese, sao passiveis de tributacéo.

Desta forma e diante da crescente popularidade dada as moedas virtuais,
parece-nos importante compreender qual a natureza juridica dada a criptomoeda, e
em especial, no Brasil.

Estima-se que atualmente existam cerca de 1500 criptomoedas, sendo a
bitcoin a mais famosa delas. Ainda, vale notar que, apesar de eventuais percalcos,
os bitcoins, que surgiram no ambiente da crise financeira entre os anos de 2008 e
2009, com existéncia de quase 10 anos, de forma segura e sem fracassos
relevantes e que apresenta mais liquidez e maior volume de negociacdo com
relagdo as demais criptomoedas.

Ao retratar de que forma um determinado produto evolui até se tornar uma
moeda corrente, o renomado economista Murray N. Rothbard, afirma que, na
medida em a que a interacdo comercial entre os individuos foi evoluindo, novos
mecanismos de troca precisaram ser criados, pois a troca direta por meio do
escambo ja ndo era suficiente para atender as necessidades da sociedade.

As criptomoedas atende ao requisito de maleabilidade, sendo esta a
capacidade de mudar a forma do produto em diversas maneiras, 0 que permite que
ela adquira formas que o tornem mais compacta, e consequentemente, mais facil de
ser transportada. Sendo assim, a criptomoeda nada mais é que um cddigo
computacional formado por uma série de caracteres, entdo a Unica forma dela se

7

deteriorar € se o codigo for apagado, por isso alguns usuarios escrevem esses
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cbédigos em papéis e os guardam em cofres, pois, caso ocorra alguma pane no disco
de armazenamento, eles ainda teriam o codigo, podendo utilizar em outros
computadores, desde de que este tenha conexdo ao sistema que ela esteja
armazenada.

As bitcoins sdo finitas, s6 podem ser criadas 21 milhdes de unidades,
conforme o seu protocolo de criagdo e possui um crescimento estavel da oferta,
pois, s6 podem ser geradas por meio de calculos matematicos que se tornam cada
vez mais complexos na media em que novas criptomoedas vado sendo criadas,
dificultando que novas sejam mineradas.

E importante evidenciar que ao menos em nosso ordenamento juridico, os
bitcoins ndo podem ser consideradas moedas, no sentido juridico do termo.

De fato, de acordo com o dispositivo nos artigos 22, VI e 48, Xlll e XIV da
Constituicdo Federal, bem como nas leis federais aplicaveis, tais como as Leis
8.880/94, 9.069/95 e 10.192/201, o Real é a moeda oficial do pais, ou seja, a Unica
gue possui curso legal, forcado e poder liberatério.

Contudo, muito embora as moedas digitais ndo possam ser reconhecidas
como moedas no sentido estrito, os bitcoins cumprem um dos propdsitos
econdmicos da moeda, ja que em certos mercados, sdo aceitos em troca de bens e
servigos, revelando conteudo econémico.

Conforme ja mencionado, no Brasil a moeda nacional € determinada pela
Lei n°® 9.069 de 1995, mais conhecida como “Lei do Real’. Esta lei determinou em se
paragrafo 1° que a “unidade do Sistema Monetario Nacional passa a ser o Real, que
terd curso legal em todo o territério nacional”.

Assim, cabe a indagacao de, se as criptomoedas ndo sdo moeda nacional,
entdo o que poderiam ser?

Inicialmente elas poderiam ser vista como moeda estrangeira, assim como o
Euro, a Libra, o Délar e etc.

Outro ponto, seria a indagacdo de que a moeda estrangeira seria aquele
objeto que teve uso como meio de pagamento determinado pela lei de outro pais,
em seu proéprio territério.

No caso em comento, por serem produzidas por particulares, embora

tenham mesma funcdo de moedas, n's ndo podemos identifica-las como moedas
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estrangeiras. Elas deveriam ter curso forgado identificado pela lei de algum Estado,
entdo até o momento que isso ocorrer, elas ndo podem ser consideradas moedas no
sentido juridico.

Seguindo o conceito de Carlos Roberto Gongalves ao tratar do assunto de
Bens incorpodreos, aduz o seguinte: “os que tém existéncia abstrata ou ideial, mas
valor econ6mico, como direito autoral, crédito, a sucessdo aberta, o fundo de
comércio etc.”, este estaria perfeitamente encaixado a criptomoeda por se
assemelhar aos bens incorp6reos por estas ndo possuirem existéncia material,
sendo mera abstracdo computacional.

A primeira consequéncia de tal interpretacdo € que a troca de um desses
ativos por determinado produto ndo pode ser classificado compra e venda, afinal,
para existir a compra e venda um produto deve ser dado em troca de um valor em
moeda corrente, logo, tratar-se-ia de um contrato de escambo ou troca.

Ao que preleciona o Direito Tributario, as implicaces da definicdo de moeda
virtual como produto incorpéreo e ndo como moeda, jA comeca com a propria
definicdo de Tributo, conforme o artigo 3° do CTN, onde determina que o tributo &
prestacdo pecuniaria em moeda corrente, ou cujo valor nela se possa exprimir,
enquanto que o artigo 162, do mesmo diploma legal, em seus incisos | e Il, ndo
prevé a possibilidade de pagamento do tributo em criptomoeda, portanto, ela ndo
pode ser utilizada para pagar tributo.

Assim, as demais consequéncias da classificagcdo desse ativo, serdo
analisadas nos capitulos seguintes, bem como a incidéncia de impostos sobre suas

operacoes.

2.3 —RELACAO TRIBUTARIA DADA A CRIPTOMOEDA

E sabido que a criptomoeda € uma designacdo genérica que se refere a um
meio de troca virtual, que se utiliza da tecnologia para validar as operacfes
realizadas. Sendo que, o aspecto principal das criptomoedas é sua validacao
descentralizada através de um sistema de controle de tecnologia (virtual), sendo
registrado em uma espécie de livro-registro verificado peer-to-peer, onde todos os

usuarios possuem uma coépia idéntica de todo o registro de transacdes, impedindo
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alteracdes. Logo, percebe-se que o primordial & criptomoeda € a seguranca, sedo
este um aspecto crucial.

No Brasil a regulagcdo sobre o tema ainda € incipiente e antes de
aprofundarmos o estudo acerca da tributacdo da criptomoeda, é de suma
importancia compreender, no ordenamento juridico brasileiro, se a criptomoeda seria
tratada como moeda ou como bem, como também, questionar-se se trata de
manifestacdo de riqueza apta a ser tributada, e se assim for, quais impostos
incidiriam sobre as operacgdes realizadas com a criptomoeda.

Ao passo que, se a criptomoeda for considerada uma moeda, esta estaria
sujeita a um regime de tributag&o distinto do que seria se considerada com um bem
fosse. Se for tratada de cunho privado, estara possivelmente sujeita a incidéncia de
IOF e ICMS, se, somente se, fosse aceita por um comerciante em uma transacao de
compra e venda. A Receita Federal do Brasil definiu que uma criptomoeda deve ser
entendida como ativo financeiro, porém, em recente comunicado sobre operacdes
virtuais, alertou para o seguinte:

“Nao ha, no arcabouco legal e regulatério relacionado com o Sistema
Financeiro Nacional, dispositivo especifico sobre moedas virtuais. O
Banco Central do Brasil, particularmente, ndo regula nem
supervisiona operagdes com moedas virtuais”.

Mas, se esta for considerada um bem, estara sujeita a incidéncia do Imposto
de Renda, que é a atual situacdo das criptomoedas no Brasil. No atual contexto
brasileiro, as moedas virtuais devem ser declaradas como ativos financeiros para
fins de Imposto de Renda, devendo ser declaradas na ficha “outros bens” pelo valo
da aquisicdo. Se quando de sua alienacdo, e se superior a R$ 35.000,00 (trinta e
cinco mil), estara sujeita a uma aliquota, variavel de entre 15% e 22,5%, isso a
depender do montante. Esse entendimento segue o mesmo dos EUA, segundo o
qual, se uma criptomoeda for utilizada para a compra de um café, sera considerada
como venda de propriedade, sujeito a tributacdo por ganhos de capital.

Apesar da legislacdo brasileira ainda ser silente quanto a forma de
tributacdo ou quanto ao seu tratamento, e com o constante crescimento desta, a
Secretaria da Receita Federal se manifestou sobre a matéria com fundamento na
regra genérica de tributacdo de ganhos de capital contida na Lei 8.981/1995 e na Lei

11.196/2005.
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Com efeito, no manual “Perguntas e Respostas — Imposto de Renda Pessoa
Fisica”, a Secretaria da Receita Federal consagra o entendimento, que permanece
valido para a declaracdo de 2018 e consequentemente 2019, de que as
criptomoedas devem ser declaradas na “Ficha bens e Direitos” da declaracdo das
pessoas fisicas como “outros bens”, equiparando-as a um ativo financeiro.

Logo, é importante frisar que ainda ndo ha cotacdo oficial, nem tampouco
um 6rgdo central responsavel por sua emissdao, como também ndo ha uma regra
legal de conversao para fins tributarios, do “bem*“ ora mencionado. Em consequéncia
disso, € preciso que as operacfes em questdo estejam devidamente documentadas
para a devida justificagao do valor adotado.

Ha indmeras indagacdes acerca da criptomoeda, e muitas dessas
indagacdes nao ha respostas, justificado pela auséncia de legislacdo especifica para
tanto, assim observa-se:

Haveria tributacdo quando se utiliza criptomoeda, para pagar uma consulta médica?
Esse pagamento seria equivalente a uma alienacéo para fins tributarios?

Qual seria o local da tributacdo dos ganhos de capital em caso de transacdes
internacionais?

Perdas sdo compensaveis?

A troca de bitcoins (criptomoeda) por moedas oficiais produziria o0s mesmos efeitos
de um contrato de cambio, sujeito ao IOF?

No entanto, ndo ha apenas indagacdes no ambito da pessoa fisica.
Inimeras duvidas foram suscitadas na esfera estadual quanto ao tratamento dado a
doacédo e heranca de biticoins estariam sujeitas ao ITCMD? Seriam o0s biticoins
considerados mercadorias para fins de incidéncia do ICMS?

N&o apenas no campo da pessoa fisica e na esfera estadual, existe da
mesma forma questionamentos no ambito municipal: Como seria a intermediagcao de
compra e venda de biticoins? Estaria sujeita ao I1ISS? Qual seria a natureza desse
servico?

[...]

Para responder tais indagac¢fes, primeiramente, iremos analisar as
operacgdes a luz do Principio da Capacidade Contributiva, que é fonte de fundamento

da tributacdo, pois ele determina que apenas situa¢cdes econémicas aptas a serem

42



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

tributadas, sem que se importe no prejuizo do minimo existencial, ou na violagdo a
validacdo ao nao confisco, possam incidir tributos.

No presente estudo, é importante a analise desse principio, pois, atraves
dele poderemos analisar se a propriedade, a producdo e a transferéncia de
criptomoeda € suscetivel de ser classificada como manifestagdo de riqueza apta a
ser tributada, pois a cotagdo do biticoin ja chegou a ser de mais de US$ 1.147,25
(um mil cento e quarenta e sete ddlares e vinte e cinco cents), ou R$ 4.532,34
(quatro mil quinhentos e trinta e dois reais e trinta e quatro centavos). Atualmente, a
cotacdo de apenas 1 biticoin gira em torno de R$ 33.326,18 (trinta e trés mil
trezentos e vinte e seis reais e dezoito centavos), no entanto a cada minuto que se
passa, o bitcoin é cotado para mais ou para menos.

Ou seja, para aquele eu pretende obter biticoins deve ter um poder
econdmico elevado, pois o mercado dessa moeda exige, sendo entdo, fonte apta de
se mensurar a capacidade do individuo de atuar no custeio da atividade estatal.

Mas, ndo basta apenas que as operacbes com critomoedas denotem
capacidade contributiva, € também necessario que elas estejam previstas

constitucional e legalmente para que sua cobranca se demonstre legitima.

2.4 —Incidéncia Tributéaria a Criptomoeda

Verificaremos entdo, o Sistema Tributario Nacional com a finalidade de
como este instituto devera agir perante as opera¢des com criptomoedas

Ainda, antes de iniciarmos tal analise, serd necessario estabelecer certas
premissas que servirdo como norte na acerca da interpretacdo da Constituicdo
Federal e dos textos infraconstitucionais.

Vale salientar que a obrigacédo tributaria sé existira se de fato houver com o
fato gerador, onde gerar4 uma obrigacdo subsequente.

Assim, compreende Eros Grau, que deve ser realizada interpretacdo ao
texto legal e a realidade para que se possa criar a norma, portanto, toda vez que for
interpretado determinado texto normativo, entdo estaria ocorrendo a sua atualizagéo
semantica, pois coloca-se o significado dos termos legais dentro de um contexto
histérico.
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Assim também compreende Clarice Von Oertzen de Araujo ao afirmar que,
os termos juridicos podem sofrer atualizacdo de seus conceitos conforme o
momento historico em que eles se inserem.

Em virtude da lucratividade de mercado, varios empreendedores de varios
paises formaram empresas especializadas na producdo da criptomoeda, que se da
através de “supercomputadores” feitos especialmente para esta atividade. Em razé&o
disso, hd a duvida quanto a tributacdo das operacdes com as criptomoedas
produzidas por elas, faremos entdo uma analise acerca disso.

O renomado tributarista Leandro Paulsen, quando menciona “operacoes”,
gue na linguagem do Direito, nada mais é que negdcio juridico.

Sendo assim, as operacdes sdo negocios juridicos em que ha a
transferéncia da propriedade de determinado bem destinado a um terceiro. E
importante compreender de que ndo se trata de mero produto, este devera ser
produzido por meio de um procedimento industrial, que nada mais é que o conjunto
de mecanismos e/ou quimicos que transformam determinada matéria prima, ou
produto, em outro.

Ou seja, para que incida o IPI sera necessério que haja um negécio juridico
gue tenha como objeto determinado produto industrializado, assim o produto deve
ter sido industrializado por alguma das partes do negdcio juridico.

Para que os produtos “sofram” a incidéncia do IPI, além de haver o limite
constitucional inerente a este imposto, ainda devera estar listado na Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados, em respeito ao limite do
poder de tributar da reserva legal e da tipicidade tributaria, 0 que nem de longe é o
caso das criptomoedas, portanto, ndo devera incidir o IPI.

Mas, se houvesse a hipotese da criptomoeda estar listada no rol de produtos
na tabela, ainda seria inconstitucional, pois o artigo 153, V da CF é claro ao afirmar
que o imposto sobre produtos industrializados requer procedimento de
transformacao quimica e/ou mecanica, sé que no caso das criptomoedas, estas sao
criadas a partir de operacdes matematicas geradas em computadores, ou seja, héao
ha transformacé&o da matéria prima nem muito menos do material.

No mesmo sentido da analise acerca da possibilidade de cobranga do IPI,

haveria uma outra possivel forma de aquisicdo das criptomoedas, esta poderia ser
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adquirida por meio da compra ou ser recebida por meio de troca em outro bem ou da
prestacdo de servico.

Primeiramente serd analisado a forma de aquisicdo da criptomoeda para
poder identificar o tipo, se esta foi adquirida por meio de operacdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a valores imobiliarios.

Logo, constata-se que o IOF incidiria sobre quatro diferentes bases
econbmicas, quais sejam, operacdes; compra e venda de moeda estrangeira;
contratos nos quais uma das partes acordar remunerar a outra com um prémio no
caso de ocorréncia de riscos futuros; pagamento a Advogados com relagdo aos
honorérios advocaticios; e negocios juridicos em que haja a emisséo, transmisséo,
pagamento ou resgates destes.

Contudo, e com relacdo as bases econémicas mencionadas sera analisado
o IOF cambio e o IOF titulos e valores imobiliarios.

Ha regulamentacdo na Camara de Registro, Compensacao e Liquidacao de
Operacbes de Cambio da BM&F — Bovesa, em que conceitua sem seu artigo 1°,
item 40, da seguinte maneira: “Operacbes de compra e venda de Moedas
Estrangeiras, passiveis de Registro, Compensacao e Liquidacdo pelos Sistemas da
Camara”. O fato € que as operagdes ocorrem com a comercializacdo de Moedas
Estrangeiras, sendo esta a mais importante questao.

Mas, é importante mencionar mais uma vez, e conforme ja destacado
anteriormente, que de acordo com o atual ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
previsdo legal para a criptomoeda, ou seja, ndo é considerada moeda brasileira,
logo, néo incide IOF.

Apoés essa andlise acerca do IOF, passaremos a tratar da incidéncia do
ICMS sobre a criptomoeda, se for consideradas como bens, e analisando sob a
possibilidade da existéncia desse imposto na circulagdo de mercadoria e sobre
prestacdo de servicos de transporte insterestadual e intermunicipal, ainda que as
operacdes se iniciem no exterior, seguindo o entendimento do Estimado Leandro
Paulsen e José Eduardo Soares de Melo, que afirmam: “O imposto incide sobre
operacoes relativas a circulacdo de mercadorias, compreendendo negdcio juridico

mercantil, e ndo sobre simples mercadorias ou quaisquer espécies de circulacao”.
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Em suma, diante da clara impossibilidade de identificar qual imposto incidiria
a criptomoeda a depender da operacéo realizada, como também da impossibilidade
legal por ndo haver legislagcdo especifica para tanto, resta a davida sobre a
tributacdo das operacfes nas quais a criptomoda € utilizada, seja por meio de troca

para aquisicéo de outros bens e servicos.

2.5 —Incidéncia Tributéaria da Criptomoeda no Imposto de Renda Pessoa Fisica

Contudo, cabe a andlise acerca da incidéncia do imposto sobre as
manifestacfes de riqueza (ora jA mencionado do que se trata), passiveis de serem
classificadas como renda e, assim, tributaveis pelo Imposto de Renda Pessoa
Fisica.

Assim, determina o artigo 153, Ill, Constituicdo Federal, em que determina
que é tributavel a renda, bem como os proventos de qualquer natureza.

Logo, a renda deve ser compreendida como sendo o acréscimo patrimonial
decorrente do capital ou trabalho, enquanto, os proventos sdo 0S acréscimos
decorrentes de uma atividade que ja tenha cessado, assim afirma Leandro Paulsen.

Em consonancia disso, para que se verifigue se alguém auferiu a renda,
deve ser verificado seus ganhos e perdas em determinado lapso temporal, apés esta
operacdo, caso seja identificado que houve aumento patrimonial, entdo houve o
incremento da sua capacidade contributiva e o fato gerador do imposto de renda.

Também se leva em conta, na hipétese da incidéncia do imposto de renda a
aquisicdo da disponibilidade econdmica e juridica, que, segundo Paulsen afirma

como sendo;

“A disponibilidade econémica ocorre com o recebimento da renda, a
sua incorporacdo ao patriménio, a possibilidade de utilizar, gozar ou
dispor dela. Por sua vez, a disponibilidade juridica da-se com a
aquisicdo de um direito ndo sujeito a condi¢cdo suspensiva, ou seja, 0
acréscimo ao patriménio ainda ndo esta economicamente disponivel,
mas ja existe um titulo para seu recebimento, como, por exemplo, 0s
direitos de crédito”.

Em se tratando de criptomoeda, estas sdo bens aptos a incorporar

acréscimo patrimonial, pois seu valor oscila constantemente, fazendo com que em
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determinados momentos o valor de uma delas seja maior do que no momento da
aquisicao.

Para fins de incidéncia, esta pode se dar com o ganho do capital, decorrente
da alienacé&o com fulcro no artigo 3°, 82°, da Lei 7.713/88.

Logo, se compreende que se alguém adquirir uma certa quantidade de
criptomoeda com valor equivalente a R$ 800,00 (oitocentos reais), apds dois meses
esse mesmo montante de criptomoedas valeria R$ 1.100,00 (um mil e cem reais), e
0 proprietario a criptomoeda as aliena, desse modo, houve um acréscimo patrimonial
de R$ 300,00 (trezentos reais). Dados meramente exemplificativo.

Ainda, se a valorizacao seguida da pela aquisicao de outro bem, ou seja, se
a criptomoeda valia um valor X e passou a valer Y, o que permitiu a aquisicao de
determinado bem com esse valor ‘valorado’, logo, trata-se de uma contrato de troca,
entdo ir4 ocorrer a alienacao do ativo e respectiva adicdo ao patriménio de bem com
valor superior do ativo no momento em que havia sido adiquirido, ou seja, ocorreu
acréscimo patrimonial.

Mas, em controvérsia, no Direito Tributario vige o principio a estrita
legalidade ou tipicidade, pelo qual, seria impossivel a exigéncia de tributo com
contribuinte sem expressa disposi¢cao legal quanto a sua criagdo e elementos de
incidéncia. Os limites do poder de tributar (principio elencado na Constituicdo
Federal) devem ser observados, sob pena de inconstitucionalidade da cobranca.

Logo, o legislador brasileiro ndo definiu, ainda, o que é bitcoin, ou
simplesmente o0 que seria a criptomoeda, como moeda, limitando-se a Receita
Federal do Brasil a emitir orientagcdo em seu portal, do que esta sujeito a tributacdo e
como deve ser feita a declaracdo e eventual recolhimento do Imposto de Renda.

Por esta razdo, se, somente se, houvesse a tipicidade do tipo, haveria a
possibilidade da incidéncia do imposto de renda, tanto para pessoa fisica como para
pessoa juridica, quando houver aquisicdo e posterior alienacdo da criptomoeda,

guando seu proprietario aufere lucro.

CONSIDERACOES FINAIS
Por mais que este estudo tenha voltado a andlise da tributagcdo da

criptomoeda no imposto de renda pessoa fisica, fora analisado o que séo
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criptomoedas, seus principais elementos, como a bitcoin, para ao final concluir sua
natureza juridica e suas principais incidéncia, que néao foi o caso.

Com a finalidade de trazer os mais novos entendimentos acerca da tematica,
este assunto ainda é pouco explorado, seja pela doutrina, seja por artigos
académicos, seja pela jurisprudéncia e sobretudo, pelos seres que aqui vivem,
sendo este ter um conhecimento muito raso do que poderia ser a criptomoeda...

Contudo, este assunto € de suam importancia para todos, uma vez que a
experiéncia internacional tem demonstrado a grandeza e relevancia que deve ser
dado a esta moeda que cada vez mais vem crescendo. Assim, seria de suma
importancia que nossos economistas como também os juristas se atentem para a
nova realidade mundial.

Logo, alguns aspectos da tributacdo das criptomoedas poderiam ser melhor
esclarecidos pelo Fisco. Entretanto, o maior desafio das criptomoedas parece ser
ndo a tributagdo propriamente dita, mas sim, como deveria ser efetivado seu
rastreamento. Um controle mais efetivo parece ser essencial para a identificacdo de
seus titulares pelo fisco e a efetiva tributacdo na forma estabelecida pela legislacao.

Dificilmente, alguém em 2019 nédo tenha ouvido falar das moedas virtuais ou
criptomoedas. Cada vez mais expressivo o destaque dado em midia a essas
unidades de trocas digitais. No Brasil, fora objeto de recentissimo comunicado do
Banco Central em que se proibiu, por meio transverso, a remessa internacional de
criptomoedas.

A preocupacdo nao é recente. A Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), por meio da Acdo 1 do BEPS (Base Erosion
and Proftit Shitting), projeto que visa identificar e desenvolver solucbes para o0s
principais obstaculos a tributacdo internacional no contexto da economia digital, ja
ponderava ser necessario aprofundar-se no assunto. Adverte, em seu relatério final,
que a economia digital, incluindo as criptomoedas, sta em continua evolucdo e
desenvolvimento, motivo pelo qual precisa ser monitorada para que seja avaliado
seu impacto nos sistemas tributarios. Nesse cenario, a comunidade juridica vem
protagonizando fortes discussdes envolvendo a regulamentacdo da criptomoeda,

cuja espécie mais conhecida é o denominado biticoin.
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No entanto, o objetivo dessa andlise foi criar alicerce teérico necessério para
gue se inicie uma abordagem da tematica que possa guiar a atuacdo pratica dos
operadores de direito.

Entretanto, ndo foram esgotadas o estudo acerca do um tema téo recente e
tdo desconhecido e ao mesmo tempo, pertinente.

Esse foram os aspectos mais relevantes sobre a tributagcdo das criptomoedas
e que, cada vez mais, vem ganhando espaco na midia, na sociedade e, por

consequéncia, também para o Direito, e em especial, para o Direito Tributario.
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VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS: UM ESTUDO SOBRE A
DESUMANIZACAO DE GESTANTES NO SISTEMA CARCERARIO

Beatriz Grisi Fernandes da C. Lima
Marcel Silva Luz

RESUMO: Vivemos em uma época desanimadora, tanto para os direitos humanos
gue estdo sendo questionados se sdo realmente necessario, quanto para o0 assunto
deste trabalho: As mulheres encarceradas e gravidas, ou ja com uma crianga para
cuidar; visa-se analisar se alguma lei, ou algum artigo na legislacdo seja suficiente
para cobrir necessidades basicas das mulheres presas. Apresentando assim, uma
pesquisa qualitativa cujo objetivo € compreender os fenbmenos através da coleta de
dados narrativos, estudando particularidades e experiéncias individuais.

Palavras- chave: direitos, humanos, carcere, gestantes, presas, privado.

ABSTRACT: We live in discouraging times for the Human Rights, that are being
questioned if they’re really necessary and for the topic of this study: Women
incarcerated and pregnant, or already with a child to care for; it is intended to analyze
if any law, or any article in the legislation, is enough to cover the basic needs of
female prisoners. This way presenting a qualitative research which is to acknowledge
the subject through narrative data, studying particularities and individual experiences

Key words: human, rights, pregnant, prison, female, prisoners

1 INTRODUCAO

Legitimamos uma politica de tolerdncia zero acerca da situacdo das
encarceradas, vivemos dominados por uma midia alienada para nos insensibilizar
em relacdo ao cenario horrendo de vivéncia das presas. De acordo com uma
pesquisa feita pela Carta de Sdo Paulo em 2017, aponta o Brasil como o0 4° pais
com a maior populacdo de presos do sexo feminino, tendo em cerca de 40 mil
mulheres e meninas apenadas.

A situacdo carcerdria do pais € bastante assustadora, principalmente pra
guem vive ao redor dela. Pela abundancia de preconceito contra os detidos os
cidadaos de fora ndo notem a situacdo impropria e altamente deficiente em que
vivem as mulheres, e muitas vezes ndo se importam com a desumanizagcao

existente dentro do sistema.
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Mas o que é desumanizagdo? Por que se importar com a situagcdo de
“bandidas”? Se os mesmos, em tese se botaram na prisdo? O ato de desumanizar é
nada menos que privar daquela pessoa certas condi¢cdes basicas que o ser humano
precisa para ser considerado ele mesmo, tais como higiene, educacao, pudor e
conforto, é tratar o outro como animal, como objeto, tirando sua humanizacao e
dignidade, apenas o deixando existir.

O presente estudo, além de uma visdo ampla sobre mulheres no sistema,
focara na situacdo precéaria de mées e gravidas encarceradas, como seus direitos
sdo covardemente tirados, trazendo também como s&o temerosamente violentadas
fisica e mentalmente. Trara, também, uma breve explicacdo da violagcdo dos direitos
basicos a pessoa humana no sistema carcerario brasileiro, ndo apenas no feminino.
Pessoas que além de serem privadas de seu direito de ir e vir, também vivem
enterradas num lugar sem condi¢des basicas de sobrevivéncia.

Estas condi¢cdes precarias e falta de direito basicos, interferem mais na
sociedade do que se tem conhecimento, como a superlotacdo em abrigos de adoc¢ao
e a falta de renda da familia, causando mais pobreza e dificuldade em periferias e
afins. Pode-se considerar um perigo também pela seducdo do trafico e trabalho
infantil que é realizado pelas criancas deixadas com familias, que geralmente sao de

baixa renda.

2. DIREITOS HUMANOS

A luz da constituicdo de 88, os direitos humanos abre um manto de protecéo
sob a dignidade humana, ndo descriminacdo, vida, liberdade, seguranca,
escravidao, tortura, igualdade e acesso a justica. Muitos negligenciam esta parte da
constituicdo com o argumento que Direitos Humanos sdo uma porta para a
"bandidagem" se misturar com a sociedade, mas sera que eles tém razdo? Tendo
em vista a quantidade de pessoas encarceradas com pouquissimos recursos para
manter a dignidade humana na condi¢éo de vivéncia nas cadeias.

A tendéncia sobre o descaso sobre os direitos humanos é piorar, visando que
quem esta no poder no governo atual tem uma total indiferenca para a minoria,

ainda mais a minoria encarcerada. Anistia Internacional langou no dia 21 de Maio de
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2019 a acao "Brasil para Todo Mundo", na qual exibe uma clara preocupagéo sobre
0 posicionamento do presidente vigente sobre o assunto desde o comeco da sua
gestado, e meados de sua campanha também, a Anistia fala que eles possuem uma
imensa preocupacao sobre o governo atual ter medidas que ameacam, sobretudo, o
direito a vida e aumenta o medo da populacdo - especialmente as familias nas
comunidades mais pobres nas cidades e os indigenas e quilombolas no campo.
Visando que uma dos topicos temidos € a flexibilizacdo das acdes de policiais
e militares, como sera que as pessoas que ja se encontram presos serao tratados?
Se mesmo antes do governo atual eles j& eram extremamente negligenciados e
torturados, ndo so fisicamente, mas também emocionalmente. E como serdo o
destino das mulheres nesse sistema patriarca que nenhum superior da as caras
para promover o minimo de dignidade? E como serdo as mulheres que estdo
encarceradas e gravidas, sendo totalmente ignoradas, assim como seus bebés que
muitas vezes séo obrigados a passar seus primeiros meses de vida em uma cela,

suja, como um condenado, sem ter a minima culpa.

3. A PRIMEIRA PENITENCIARIA FEMININA NO BRASIL.

A ideia de criar um sistema penitenciario feminino veio tarde no ano de 1937,
a Penitenciaria Madre Pelletier em Porto Alegre foi a primeira a ser arquitetada. E
nao foi pelo estado, foi um pensamento formulado pelas freiras da Igreja Catdlica,
antes disso, mulheres que cometiam crimes eram jogadas em celas juntos com
homens, onde eram estupradas e forgcadas a se prostituir para ter suas vidas
garantidas la dentro.

Porém apenas em 1940 saiu um decreto Lei n° 2.848, dizia que as mulheres
deveriam cumprir suas penas em estabelecimentos separados dos homens, em
locais especiais para elas. E em 1941 o Cdadigo de Processo Penal veio reafirmando
isso, alegando que as mulheres deveriam ter estabelecimento penal proprio.

Contudo, o processo de criacdo de uma prisdo feminina foi conturbado,
idealizado por homens elitistas e catalogado com os principios conservadores da
época e foram desconsideradas varias condi¢cdes especiais e basicas que as

mulheres necessitavam pois eles foram baseados em presidios masculinos.
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Também fugiu bastante da ideia original. A irmandade religiosa que
comandou a arquitetura da penitenciaria deu a luz ao presidio com o nome inicial de
Instituto Feminino de Readaptacdo Social, que englobava ndo s6 as criminosas,
assim como moradoras de ruas, prostitutas e mulheres que eles consideravam
“despropositadas”. E na época esse fato é narrado, a opinido sobre desproposito
era muito além de desajuste em si, ou seja, mandavam pra prisdo mulheres que se
recusavam a matrimoniar com pretendentes escolhidos pela familia, ou aquelas que
tinham “cabeca dura” e nao hesitavam em se posicionar contra a sociedade
conservadora que existia. Até as mocas que, por falta de aptiddo em tarefas
domésticas ndo arrumava um casamento eram consideradas desajustadas e
jogadas na prisao, que até entédo era chamado de instituto de readaptacéao.

No momento que as mulheres comecaram a cometer crimes reais, a
seguranca ficou mais dificil de ser conservada e as freiras entregaram o local para a
Secretaria de Justi¢ca, continuaram na direcdo, mas infelizmente essa logistica de
misturar classes totalmente diferentes durou por varios anos, na Ditadura Militar em
celas afastadas por tras de um matagal consideravelmente alto escondiam presas
politicas, as quais eram constantemente torturadas e sé veio ter conhecimento disso
em 2012 por um comité que descobriu e apanhou varios documentos e
depoimentos. Uma das fundadoras do comité declarou que a Madre Pelletier era
uma prisdo e um espaco de tortura. As mulheres mantidas presas nas celas
afastadas e eram diariamente torturadas foram simplesmente esquecidas. Eram
invisiveis.

Em 2011 com o aumento absurdo de populac&o carceraria feminina, o Estado
decidiu montar a primeira coordenadoria penitenciaria da mulher do pais, que logo
comecou os estudos e declarou que s6 um presidio tinha unidade materno-infantil,
iSso requisitava que varias mulheres no estado se deslocassem para longe da sua
familia para ir pra um presidio que tinha capacidade de atender as necessidades
dela e do bebé, ou seja, ela saia de sua cidade apenas para poder amamentar a
crianga, pois na penitenciaria que ela estava ndo havia uma coisa simples como um
bercério.

Sem comentar que muitas mulheres eram distribuidas para prisdes mistas —

as guais sao uma realidade até hoje — e eram tratadas como sempre foram,
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minorias. Num presidio com mais de duzentos homens e apenas dez mulheres,
guem vai ter oportunidade de estudar ou realizar atividades simples? Se as vezes
nem tempo para todos os homens tinha, imagine para a extrema minoria, que eram
essas mulheres. Nessas prisdes ndo existiam nem um banheiro descente para elas
usarem, néo tinha kits de higiene necessarios. Ndo é nenhum luxo ter acesso a
absorventes e sabonetes, a uma escova de dente, e nenhuma delas Pensar que
isso era uma realidade néo t&o distante é assustador, mas as leis estdo mudando e
se adaptando as necessidades basicas das mulheres. Serd que elas serdao
cumpridas e vao dar as mulheres o minimo para sobreviver dignamente em uma

situacgéo julgada totalmente indigna?

4 SOCIEDADE, A PRISAO DA MULHER ENCARCERADA.

A desconsideracdo das mulheres como pessoa, vem de muito tempo, ja foram
vendidas para senhores e teriam que fazer tudo aquilo que eles desejassem, ja
perderam a infancia por promessas de seus pais de casar com um homem bem
mais velho, ja perderam a liberdade de ir e vim sem medo, perderam suas ideologias
para alimentar seus filhos que muitas vezes séo abandonados pelos pais.

Mulheres vém lutando constantemente para adquirir direitos basicos e 6bvios,
igualdade aos direitos dos homens, a suplica ter nossas escolhas sem medo da
morte. Isso € uma luta diaria pra mulheres com oportunidades, imagina quem nao
tem perto disso? Muitas mulheres encarceradas sdo levadas para prisdo por
desentendimentos envolvendo seus parceiros e ainda sim s&o tratadas
horrivelmente pelas maos da justica e dos guardas. Esta dissertacdo vai resumir
gue, o unico direito tirado das presas € o de ir e vir, nenhum a menos.

Em Fevereiro de 2018, foi aprovada a lei que permite Habeas Corpus para
gestantes e maes, adquirindo o direito de prisdo domiciliar, maes de criangas com
até 12 anos de idade e com deficiéncia fisica ou mental serdo, também,
beneficiadas. O STF decidiu julgar essa lei por causa da comocao social acerca de
uma mulher que foi presa, estando gravida de 9 meses e logo apo6s tendo o bebé.
Depois do parto ela teve que passar dois dias numa cela minima e mal cuidada com

seu recém-nascido.
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Em Dezembro de 2018 foi sancionada pelo ex-presidente Michel Temer a lei
13.769 que diz que a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisao
domiciliar, contanto que a mesma nao tenha cometido crime com uso de violéncia ou
grave ameaca e nem contra seu filho ou dependente.

Porém em 2019, menos de um ano depois dessa lei ser sancionada, no Rio
de Janeiro foram identificadas pela Defensoria 161 mulheres que preenchiam todos
0S requisitos para o veto a prisdo preventiva (gestantes ou maes de criancas, que
cometeram crimes sem violéncia). Ainda assim, 45, ou 28%, foram mantidas presas
preventivamente apos a audiéncia de custddia. Outras 100 foram colocadas em
liberdade proviséria e a 16 foi imposta a prisdo domiciliar.

O que resume que mesmo que a justica mostre 0 minimo de consideracao por
essas mulheres, eles ndo possuem recursos ou interesse de assegurar que esses
direitos estejam sendo garantidos.

Se constatarmos em série historica a ascensdo da taxa de aprisionamento
nos cinco paises que mais encarceram mulheres no mundo, € possivel notar que a
ampliagdo do encarceramento de mulheres no Brasil ndo encontra parametro de
comparabilidade entre o grupo de paises, conforme evidencia o Gréfico 1. Em um
periodo de 16 anos, entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento de mulheres

aumentou em 455% no Brasil.

Grafico 1. Variagdo da taxa de aprisionamento entre 2000 e 2016 nos 5 paises com
maior populagdo prisional feminina do mundo
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Fonte: Elaboragdo prépria, com dados do World Prison Brief e do World Female Imprisonment List, 42
Edigdo, Institute for Criminal Policy Research.
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Em 16 anos a taxa de mulheres encarceradas cresceu consideravelmente,
tendo cerca de 5.600 mulheres cumprindo pena em 2000 e em 2016 aumentando

para quase 43 mil, conforme o Grafico 2.

Grafico 2. Evolucdo das mulheres privadas de liberdade (em mil) entre 2000 e 2016
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Fonte: Ministerio da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen. Dados consolidados para a série
historica.

Julgando que 68% dessas mulheres sdo negras e 50% ndo completaram o
ensino fundamental. Visando, também que quatro de dez mulheres presas ainda ndo
foram oficialmente condenadas. O perfil da mulher encarcerada no pais € negra,
pobre e de baixa escolaridade, e tendo isso em vista é interessante recapitular qual
o perfil do sistema de justica criminal e quem opera esse sistema, como é esse
processo de aprisionar mulheres, qual os requisitos para poder ter um julgamento
digno?

No mundo todo, as elites tem um escudo contra a justica, porque sera que a
criminalidade é s0 ligada a pobreza? Na justica e na sociedade da midia, como os
crimes sdo praticados e por quem, € um pesar enorme. A justica € claramente falha
quando o assunto € equidade de tratamento juridico englobando as pessoas de
certos patamares da piramide social.

A seletividade do sistema criminal € clara, que gera a criminalizacéo de certos
individuos com certos delitos. Temos trés passos para caracterizar 0 processo de
criminalizagdo, comegando com a primaria que € a constituicdo dos tipos penais, por
exemplo a nossa legislacéo, o que caracteriza a acdo como crime.

Criminalizacdo secundaria pende para o lado da acéo policial, do Ministério

Publico e do Poder Judiciario, que agem de maneira distinta dependendo do tipo
I/
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penal e de quem comete a infragdo, pois uma pessoa de certa classe social
cometendo a transgressao nao vai ser tratada da mesma forma como outra de uma
classe social bem mais baixa.

E por fim temos a criminalizacao terciaria que € o ingresso dos individuos no
sistema prisional, quem efetivamente vai ficar preso, se fizermos a comparagéo
entre crimes patrimoniais, teremos dois tipos, aqueles que cometem esse crime no
espaco publico realizando, por exemplo, pequenos furtos em mercados sdo mais
selecionados nesta Ultima fase de criminalizacdo do que aqueles que cometem
crimes patrimoniais fora dos olhos da populacéo e fora da fiscalizacao policial que €,
por exemplo, a sonegacao de impostos, lavagem de dinheiro entre outras. A mesma
coisa acontece com o crime de trafico de drogas, quem é o alvo principal € quem é
pego comercializando a varejo na rua, em certa localizagdo com uma determinada
guantidade e ndo quem faz a venda em grandes quantidades com jatinho e outros
meios de transporte.

Entdo vemos que a diferenca esta no tipo do crime cometido, quem comete
esse crime e como sera processado e ndo na auséncia do cometimento de infracdes
em determinadas classes sociais, por fim, concluimos que todas as classes
cometem crimes, a pergunta €: quem sera criminalizado e se essa pessoa seria

julgada da mesma forma se estivesse em outro patamar da piramide.

4.1 AS MAES DO SISTEMA PRISIONAL

O artigo 82 da Lei de Execucdo Penal 7.210/84 fala sobre o direito de
estabelecimentos prisionais femininos de terem um bercario para auxiliar a méae

condenada a cuidar do seu filho.

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de
seguranca, ao preso provisério e ao egresso.
§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los, no minimo, até 6 (seis) meses de
idade.

No pais inteiro apenas 34% das prisdes oferecem celas apropriadas para

gestantes e em média 5% oferecem creches, mais de 2.000 criangcas estao
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crescendo em prisdes, sofrendo indevidamente, 0 que vai contra o artigo 227 da

Constituicdo Federal que diz:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,

a

a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Tendo isso em mente, considera-se injusto e desumano deixar uma crianga
nascer e passar seus primeiros dias, as vezes anos de vida encarcerada. Além do
fato de criancas crescendo na prisdo, temos a desumanizacdo engloba a falta de
respeito com as gravidas no sistema, ja que quando as mesmas vao ter o bebé vao
para o hospital nos Ultimos minutos, prestes a parir e sdo algemadas no caminho e
durante o parto.

As detentas, quando sentem dores e necessidade de visitar um médico séo
privadas disso pois tem que pedir anteriormente para ser aprovado, € uma
burocracia imensa para algo que simplesmente ndo pode ser previsto. Além disso,
sdo negados pré-natais e assisténcia de profissionais apos o parto.

Muitas vezes, recebem tratamento diferente, elas ndo séo permitidas ficarem
soltar nem na hora de dar a luz, também nao se permite familiar na hora do parto, ou
seja, além de serem algemadas como animais, elas passam pela dor de ter um
bebé, apenas com um agente penitenciario na sala, sem chance de ter mée ou até
mesmo o0 marido dentro da sala.

Vérios depoimentos de presas que tiveram seu filho enquanto encarceradas
relatam que as enfermeiras e médicos ndo queriam trata-la pelo preconceito, elas
permanecem algemadas e com agentes na porta como se fossem de alta
periculosidade, e muitas vezes sdo presas que cometeram crimes minimos, tem
algumas que nem crimes cometeram, foram pra cadeia por estar no lugar errado ou
encobrir seu parceiro. Em outras ocasides elas ndo tem a chance de contato pele a
pele com o bebé que acabou de nascer, ou ao menos escolher a melhor posicéo

para dar a luz, o que é um direito basico da mulher.
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Elas séo tratadas como se fossem fugir no meio do parto, a ativista Heidi
Cerneka, uma americana que trabalha com as causas de mulheres presas, zomba
desse “protocolo” de algemar as presas, ela diz que s6 homem pode pensar que a
mulher parindo pode levantar da mesa e sair correndo, porque mesmo se ela
conseguisse levantar, qualquer policial de uma perna s6 andaria mais rapido que
ela.

Apesar do parto algemado ter sido proibido em 2017, com a lei n. 13.434
alterando o art. 292 do CPC, proibindo o uso de algemas em mulheres gravidas
durante atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do parto e durante
o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério
imediato, ainda h& agentes que burlam a lei e algemam a mulher.

De acordo com uma pesquisa feita por uma documentarista, 31% das
detentas séo chefes de familia e 83% tem pelo menos um filho. Ademais, temos o
impacto social, a consequéncia de manter presas e maes gravidas, como
sobrecarrega o sistema de adocdo, pois muitas vezes elas ndo tém com quem
deixar a crianca quando se atinge o limite de ficar com elas na prisdo, ou nenhum
familiar quer ficar com o bebé, sendo assim ela é levada para um abrigo, indo pra
longe da mé&e e a mesma nao podendo visitar o filho. Com isso, muitas presas
possuem depresséo.

Quando ndo tem quem fiqgue com a criangca e ndo querem entregar para o
sistema de adocdo, elas arranjam alguém da comunidade para criar, com a
esperanca de ver o filho novamente. Acontecendo iSso, a crianga pode crescer num
ambiente toxico e acabar se envolvendo no tréfico.

Tirando a luta das mulheres dentro da cadeia, temos também a da familia que
resolve pegar o bebé pra criar, desestabiliza todo sistema, sustento de casa, contas
aumentam, além de que algumas maes estdo presas em outra cidade, incluindo
também passagem para levar o bebé até sua progenitora. Mexendo assim com todo
um sistema de sustento.

Muitas mulheres sdo desrespeitadas, abusadas fisica e psicologicamente,
além de serem diminuidas ainda mais que fora do sistema carcerario. Nao existe
higiene para aquelas que menstruam, ndo existem exames necessarios para as

gestantes e seus bebés, ndo existe direito.
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4.2 PEQUENAS ‘DELINQUENTES’

Em um estudo feito pela Universidade Catdlica de Pernambuco acerca de
Institutos de reeducagao para menores infratoras consta um mar de preconceito e
misoginia dentro do local, tendo em vista que a sociedade "espera" aqueles crimes
sendo cometidos por meninos e Ndo por meninas, por isso juizes sdo mais duros
com elas. Como por exemplo, meninos que cometem a mesma infracdo que
algumas meninas sdo mantidas por menos tempo na instituicdo. As meninas
também podem optar por fazer atividades extras para ganhar dinheiro e uma dessas
atividades inclui lavar as roupas dos infratores masculinos.

No Brasil tem trés casas que aplicam essas medidas socioeducativas, a Casa
da Pedra, que se encontra na periferia de Brasilia e € uma das mais rigorosas das
trés e tem uma aparéncia similar & uma prisdo. E uma instituicio mista, ou seja,
acolhe meninas e meninos e difere dasa diretrizes elaboradas em 2012 acerca de
tratamentos com menores infratores. Meninas ndo podem pintar as paredes nem
usar travesseiros. Os garotos e garotas nao se misturam fisicamente, a ala deles é
totalmente separada. Relatos de menores que vivem por 14 que elas adoecem muito,
s6 as paredes sem vida e sem graca deixam elas doentes e s6 tem 2h de lazer
diario, além disso, ficam em seus quartos lendo algum romance qualquer.

As garotas nem sempre conseguem explicar com clareza o porqué de elas
acharem que os rapazes tém mais beneficios 14 dentro. Uma que dizem bastante é o
fato deles terem mais tempo de atividade e mais atividades.

Na Casa da Pedra as regras sdo rigidas, meninas ndo podem usar
maquiagem, nem esmalte, a ndo ser que a diretoria aprove. Nao podem nem sequer
amarrar a camiseta para dar-lhes um pouco de personalidade. Suas liberdades de
expressao sao totalmente tomadas e jogadas em um quarto tdo triste como os que
elas vivem. Elas sdo restrigidas até com produtos de higiene, e se reclamar ou
mostrar alguma revolta sobre isso 0s guardas partem pra agressao.

O CASEF, também conhecido como A Casa de Bonecas, que se encontra em
Porto Alegre, é o contrario do instituto comentado acima. Ha placas avisando que

tipos de meninas ali vivem e as grades séo pintadas de rosa. As meninas podem ter
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portas retratos, desenhos e livros nos seus quartos, a cortina tem a cor agradavel de
um péssego e as almofadas sao vividamente coloridas. O ambiente que tem o Casef
guase passa um ar de casa, se ndo fossem pelas portas de metais nos dormitérios e
a cartolina em forma de flor indicando o numero da cela que carinhosamente
chamam de quarto.

Tem mais opgdes de cursos para as meninas passarem O tempo, como
bordado, confeitaria e maquiagem. A diretora da instituicdo diz que se incomoda um
pouco pelas atividades esteriotipadas mas sdo as meninas que pedem, talvez com
uma urgéncia enorme de se sentirem normal ou se sentirem feminina em aqueles
uniformes largos e a auséncia de um tratamento de beleza.

Toda via, no CASEF é estritamento proibido demonstra¢cdes de afeto, tal qual
uma detenta trancar o cabelo da outra. E inaceitavel contato fisico, o que se torna
bem mais solitario do que poderia ser.

A Unidade de Internacdo Chiquinha Gonzaga, afetivamente chamada de

Casa da Disciplina ha escrito "Toda mulher pode ser uma vencedora. " em seu
muro. HaA em média 160 detentas e séo tratadas como se ofertassem perigo a
sociedade. A disciplina é a rainha do lugar. As meninas tém que se dirigir aos
agentes como senhor e senhor e sdo totalmente desapossadas de privacidade,
tendo que dormir em celas com mais de dez beliches, sendo severamentes vigiadas
ao longo do dia. Se uma do grupo € punida todas sao.

Apesar de intransigente, na Chiquinha as meninas tem mais liberdade com o
afeto. Em tese, ndo podendo se relacionar amorosamente entre si, mas 0S
funcionarios nao inclinam a repreender se acontece. Muitos desses relacionamentos
sao frutos do terrivel isolamento que vem junto da puni¢cdo de serem presas, muitas
meninas as quais a familia abandona, ou ndo tem condicdes de Vvisitar
frequentemente, sdo achadas procurando outra forma de se sentir amada e acaba
se conectando com outras garotas que passam pelo mesmo cenario.

Na Casa da Disciplina, também tem um centro de apoio para jovens que
entratam na unidade gravidas e que deram a luz 14, que se denomina PAMI
(Programa de Acolhimento Materno-Infantil), que acolhe mais de 15 meninas cuja

maternidade chegou cedo e em um momento fragil e prematuramente. Nestas
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condi¢des ser mae é um milagre e salvacdo, pois elas nunca se sentiriam invisiveis
de novo, tendo aquele pequeno ser em seus bracos.

O processo de ressocializacdo das meninas € arduo. Uma das mulheres que
sairam do sistema conta que o Estado ndo ajuda que ele ndo esta la antes e nem
depois, s6 aparece no meio do caminho que € pra punir, mas o futuro dessas jovens
infratoras estd completamente nas maos delas. Sendo mais dificil ter acesso a

emprego por causa das fichas criminais das mesmas.

4.3 MULHERES ESTRANGEIRAS EM PRISOES BRASILEIRAS

Em 2016 o municipio de Sdo Paulo gozava do maior numero de mulheres
estrangeiras presas no pais, em cerca de 400 mulheres de aproximadamente 50
nacionalidades eram encontradas no sistema carcerario brasileiro. 95% dessas
mulheres foram presas por trafico de drogas.

O ITTC (Instituto Terra, Trabalho e Cidadania) é uma organizacdo nao
governamental do estado de Sdo Paulo que had mais de 20 anos trabalha para
combater a desigualdade de género e o encarceramento. E voluntérios do ITTC
visitam as estrangeiras que se encontram detidas e atuam ao lado de defensores
publicos levantando informacfes sobre as mulheres, as ajudando para que nao
percam contato com as familias no pais de origem e notificando os consulados da
situagdo especifica de cada uma. O que deveria ser trabalho do Estado, porém néo
€ muito notada a importancia daquelas mulheres materem o contato com as familias.

Poucas mulheres sao presas por crimes violentos e depois que cumprem a
pena e saem da prisdo elas sdo compulsoriamente expulsas do pais. Estima-se que
53% vém da América Latina, 27% da Africa, 13% da Europa e 7% da Asia.

Muitas mulheres sdo vitimas de trafico de pessoas e sdo mantidas em
cativeiro obrigadas a serem mulas dos grandes traficantes do pais.

Atualmente o nimero de estrangeiras que ja cumpriram a pena e foram soltas
nas ruas de Séao Paulo € grande, muitas estdo aguardando o pais financiar sua
passagem para o pais de origem para assim serem expulsas definitivamente do
Brasil, porém para viver em condi¢cfes aceitaveis precisa de dinheiro, que leva para

a necessidade de um emprego, e essas mulheres n&o possuem visto, logo néo
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conseguem arranjar algo para sustentar-se enquanto estdo aqui. O que aumenta a

possibilidade de reincidencia na cadeia e mais pobreza nas costas do pais.

4.4 VIOLENCIAS CONTRA A MULHER NA PRISAO

Por tras dos grandes muros da prisdo ninguém realmente sabe o que
acontece, para muitos a tortura foi algo abolida e completamente inaceitavel depois
da época cinzenta que foi a Ditadura Militar. Porém muitos policiais se sentem no
direito de dar tapas em troca de informac¢édo — como se fosse uma troca justa. Cerca
de 95% das mulheres que estdo presas ja sofreram algum tipo de violéncia dentro
das prisoes.

Quando as mulheres tém coragem de abrir a boca para pedir um exame de
corpo e delito, muitos médicos que trabalham no IML fazendo esse tipo de exame
fecham totalmente os olhos para esse tipo de comportamento. Muitas vezes é
preciso de uma policial mulher ver os tipos de abusos que acontecem quando elas
viram as costas, mesmo quando € provada a agresséo, nada acontece.

Nenhum policial ou funcionério deve obedecer a ordens quando possui tortura
envolvida segundo a Convencgéao Contra a Tortura ou Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes que o Brasil faz parte. Esse tipo de ordem é
ilegal, quando dadas tém que ser reportadas imediatamente. E ainda sim ninguém o
faz.

Ainda existe a violéncia psicoldgicas, com a cessacdo de politicas de acesso
a direitos basicos, abuso de poder, e até ameacgas. E a violéncia institucional, que se
revela nas leis pensadas sem considerar as necessidades femininas e a falta de

harmonizacao entre os poderes para a execucao o dos direitos em questao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mulheres encarceradas ainda tém um longo caminho para percorrer até que
todos os direitos necessarios e basicos sejam alcancados, até elas serem vistas na
sociedade como seres humanos. A ressocializacdo é algo que ainda gera muita

dificuldade na vida dessas mulheres, mas néo é algo imaginario.

64



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Legitimamos uma cultura preconceituosa e um tanto maléfica quando o
assunto sdo pessoas que algum dia ja cometeu infracbes. Sem muitas vezes
lembrar que essas pessoas também possuem direitos indispensaveis para um ser
humano viver em condi¢des dignas e aceitaveis. Esquecemos que essas mulheres
tém familia e filhos que muitas vezes, dependem dela para sobreviver.

O Estado esta sendo flexibilizado e sensibilizado acerca dos direitos dessas
maes e mulheres que séo diariamente negligenciadas e esquecidas pela populacao
fora do carcere.

E importante também relembrar o motivo do mérito dos Direitos Humanos e
gue servem para toda a populacdo independente de raca, classe social, género,
orientacdo sexual. Todos deveriam ser iguais perante a lei.

“Para o Estado e Sociedade, parece que existem somente 440 mil homens e
nenhuma mulher nas prisées do pais. S6 que, uma vez por més, aproximadamente
28 mil desses presos menstruam. ”

Heidi Ann Cerneka,

coordenadora da Pastoral Carceraria Nacional
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A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELA AUTORIDADE
POLICIAL

Bruno Teoddsio de Alexandre
Reinaldo Nébrega de Almeida Juanior

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar as hipéteses de
cabimentos para a aplicacdo do principio da insignificancia na fase pré-processual
pelo delegado de policia antes da instauracao do inquérito policial, ou ainda deixar
de lavrar auto de prisdo em flagrante caso constatado pela autoridade policial de se
tratar de um crime de potencial ofensivo tdo minuUsculo que torna-se atipico.
Gozando o delegado de seu poder discricionario para tal decisdo, age como o
primeiro protetor dos direitos fundamentais do cidaddo, exercendo sua fungdo com
livre autonomia e independéncia para afastar a tipicidade material.

Palavras-chave: Crime; Delegado de Policia; Principio da Insignificancia; Inquérito
Policial; Prisdo em flagrante; Discricionariedade; Atipicidade; Policia judiciaria.

ABSTRACT: The following study has as its goal to analyze the hypothesis of place
for the application of the insignificance principle in the pre-procedure by the police
delegate before the indictment, or even fail to jail in flagrant if verified by the local
authority as a minor potential offensive crime that becomes atypical. Due to the
delegate’s discretionary power for such decision, he acts as the first protector of the
fundamental rights of the citizen, practicing his function with free autonomy e
independence to remove the material typicity.

Key words: Offense; Police Officer; Principle of insignificance; police investigation;
imprisonment in flagrant; discretion; Atipicity, Judiciary police.

1. INTRODUCAO

O principio da insignificancia ou bagatela, apesar de ser um instrumento
juridico do direito penal ndo tem uma previsdo em lei, apesar de ser abordado pela
doutrina nos tribunais como causa excludente de tipicidade. Para a possibilidade da
aplicacdo da insignificancia, deve ser analisada a tipicidade formal do fato, tornando-
se insuficiente apenas o simples nexo entre o fato e a norma penal, e passando por
andlise se houve relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico (tipicidade
material) durante a acao.

Portanto, em raz&o de ausente a tipicidade material, o fato tornar-se-a atipico.
Mas segundo a jurisprudéncia do STF, para a aplicacdo principio devem ser
observados alguns requisitos objetivos vinculados ao fato e subjetivos relativos a

vitima e ao agente.
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Aos requisitos objetivos, deve haver: 1- a minima ofensividade da conduta ao
agente; 2- auséncia de periculosidade social da acdo; 3- reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e 4- inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

No que tange aos requisitos subjetivos, € analisada a reincidéncia do agente
do fato (ainda existem divergéncias de jurisprudéncias quanto a este requisito); a
habitualidade delitiva; e a condicdo (ou ndo) de militar do agente, se presente esta
condicao fica vedada a aplicacao do referido principio.

Ha discussdes se o delegado de policia podera deixar de lavrar auto de prisao
em flagrante ou ndo instaurar o inquérito policial, com embasamento no principio em
guestdo. A posicao proibitéria ocorre por diversos motivos, mas o principal dessa
corrente doutrinaria contraria € a falta de previsao legal para o delegado de policia
aplicar a bagatela.

A corrente de doutrinadores que defendem a possibilidade juridica da
aplicacdo do referido principio ainda é minoritaria, mas os doutrinadores Salah H.

Khaled Jr. e Alexandre Morais da Rosa (2014, p. 02) salientam o seguinte:

Nao s6 os Delegados podem como devem analisar os casos de acordo
com o principio da insignificancia. Merecem aplauso e incentivo 0s
Delegados que agem dessa forma, pois estdo cientes do papel que lhes
cabe na investigacdo preliminar, atuando como filtros de contencédo da
irracionalidade potencial do sistema penal.

A aplicacdo desse principio ainda na fase policial, tem como um de seus
objetivos impedir um constrangimento desnecessario ao individuo investigado, a
fim de evitar uma possivel lavratura de auto de prisdo em flagrante ou instauracao
de inquérito policial por uma conduta tdo infima que mal se percebe a ofensividade
do fato praticado, desde que respeitados os requisitos minimos que possibilite a

aplicacéo da insignificancia.

2. NOCOES GERAIS SOBRE TEORIA DO CRIME
Para iniciar este topico, devemos primeiramente conceituar o direito penal
para poder entende-lo de maneira geral, compreendendo a sua funcéo e finalidade

para a sociedade. Pode-se dizer que direito penal € um conjunto normas juridicas
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que tem por objetivo disciplinar a convivéncia do homem na sociedade, e como
garantidor da aplicacdo o Estado atua aplicando sansdes penais aos sujeitos que
violarem as regras praticando infracdes penais.

Todos os doutrinadores abordam tal assunto, afinal, ndo ha como para
adentrar em um estudo de uma determinada matéria sem antes abordar suas
nogoes gerais para compreender o abordado. Vejamos o que aduz Cezar Roberto
Bittencourt “O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas juridicas
gue tem por objeto a determinacdo de infragcdes de natureza penal e suas sangdes
correspondentes — penas e medidas de seguranga (Cezar Roberto, 2008, p.2)”.

Para Claudio Brandao, o direito penal possui definicdo estatutaria baseada
em trés regimentos: O crime, a pena e a medida de seguranca. De acordo com sua
otica “O Direito Penal € um conjunto de normas que determinam que a¢des Sao
consideradas como crimes e lhes imputa a pena — esta como consequéncia do crime
—, ou a medida de seguranca (Claudio Brandéo, 2008, p.5).”

Por dltimo, averiguemos a luz do pensamento de Luiz Régis Prado a

conceituacao do Direito Penal:

O Direito Penal é o setor ou parcela do ordenamento juridico publico que
estabelece as acGes ou omissdes delitivas, cominando-lhes determinadas
consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca. Enquanto
sistema normativo, integra-se por normas juridicas (mandamentos e
proibicbes) que criam o injusto penal e suas respectivas consequéncias.
(Prado, 2008, p.55)

Pelo que vimos, o direito penal possui a funcdo de regulamentar a
sociedade através da imposicdo de penalidades aplicadas pelo Estado, por
condutas praticadas por individuos que venham a violar qualquer artigo do codigo
penal brasileiro. Sendo assim, o direito penal tem como finalidade a protecdo dos
bens juridicos imprescindiveis a sociedade, por exemplo, a vida, o patrimdnio, a

honra, a liberdade sexual, entre outros.

2.1 — CONCEITO DE CRIME E SEUS ELEMENTOS
Para conceituar crime devemos observar trés vertentes: o conceito formal,
material e analitico. Pode-se dizer que o conceito formal explorara o crime partindo

da lei, respeitando o principio da reserva legal. Conforme a doutrina de Manoel
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Pedro Pimentel (1983. p.2) “crime é uma conduta (acdo ou omissdo) contréria ao
Direito, a que a lei atribui uma pena.”.

O conceito material também basicamente considera crime uma conduta que
resulte lesdo ou exponha a perigo um bem juridico protegido. Por exemplo, no caso
de homicidio, o individuo tem como bem juridico lesionado, sua vida.

Ademais, conceito analitico de crime, nada mais € do que o estudo dos
elementos do crime. Atualmente no Brasil ha uma divergéncia doutrinaria acerca do
conceito analitico do crime, cujo uma parte da corrente doutrinaria adota o conceito
da teoria bipartida do crime, que conceitua o crime apenas como um fato tipico e
antijuridico (ilicito), considerando a culpabilidade apenas como um pressuposto de
aplicacdo da pena, importante dizer que a teoria bipartida € a minoritaria na
corrente doutrinaria.

A corrente doutrinaria majoritaria mais adotada pelos penalistas € a teoria
tripartida, diferente da bipartida, nesta os doutrinadores afirmam que o crime é um
fato tipico, antijuridico (ilicito) e culpavel, integrando a culpabilidade a estrutura do

crime. Vejamos o que diz Juarez Tavares acerca dessa discussao:

O isolamento da culpabilidade do conceito de delito representa uma visao
puramente pragmatica do Direito Penal, subordinando-o de modo
exclusivo a medida penal e ndo aos pressupostos de sua legitimidade
(Juarez Tavares, 1996, p.109)

Excluir a culpabilidade da estrutura do crime por reputar que esta constitui
apenas um pressuposto de aplicacdo da pena é incoerente, visto que os elementos
da tipicidade e antijuricidade também sao considerados pressupostos para a
aplicagcdo da pena, mas ainda assim ndo sdo excluidos da condi¢do de elementos
integrantes da estrutura do crime.

De tal modo, seguindo esse pensamento, se um fato ndo fosse constituido
de tipicidade ou ilicitude ndo teria como aplicar pena ao agente. Guilherme de
Souza Nucci faz breve andlise acerca da exclusédo da culpabilidade da estrutura do

crime, sustenta:

Com a exclusdo da culpabilidade do conceito de crime, teriamos que
considerar criminoso o menor de 18 anos simplesmente porque praticou um
fato tipico e antijuridico, ou aquele que, sob coacdo moral irresistivel, fez o
mesmo. (Nucci, 2013, p.117)

69



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

De acordo com a teoria tripartida nés temos trés elementos indispensaveis
para a que exista o crime, a tipicidade; antijuricidade e a culpabilidade. Para
compreender melhor, vamos analisar cada um desses elementos para que
entendamos o passo a passo da caracterizagédo do crime.

O primeiro elemento do crime a ser analisado é o fato tipico, conceituado
como uma conduta que produz um resultado reprovavel penalmente. Dentro de
Sua estrutura, serdo analisados 4 elementos essenciais para caracterizacdo do fato
tipico: a conduta humana; o nexo de causalidade; o resultado; e a tipicidade.

A conduta é uma acao ou omissao consciente, voluntéria e norteada a um
objetivo. Ela pode ser comissiva ou omissiva e ainda pode ser dolosa ou culposa.
O crime comissivo € aquele em ocorre de uma acdo onde o sujeito pratica sua
conduta a uma finalidade ilicita. Temos como exemplo o crime de homicidio, que o
agente atua com a finalidade de matar alguém a facadas.

Pelo contrario do comissivo, o crime omissivo é quando o agente deixa de
fazer algo quando deveria, ou seja, € a omissdo de uma acao que tinha a
obrigacdo de realiza-la e que podia fazer. Temos como exemplo o crime de

omissdo de socorro, previsto no artigo 135 do Codigo Penal:

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou
ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, o socorro da autoridade publica:

Pena - detenc¢éo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissédo resulta
leséo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.

O crime omissivo se divide em omissivo proprio, ou improprio. Os crimes
omissivos proprios, nas palavras de Mirabete “Sdo os que objetivamente sao
descritos com uma conduta negativa, de nao fazer o que a lei determina, consistindo
a omissdo na transgressdo da norma juridica e ndo sendo necessario qualquer
resultado naturalistico.” (Mirabete, 2005, p.131 e 132).

No entanto, o crime omissivo improprio ou comissivo por omissao é aquele
em que existe a figura do garantidor (Art. 13, 82°, CP), aquele que tem a obrigacao
legal de agir para evitar um resultado (policial, bombeiro, etc). O garantidor que
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deixar a vitima morrer, respondera como se a tivesse matado, desde que ele
pudesse impedir este resultado.

Ainda h& de se falar nas caracteristicas de dolo e culpa, que sdo elementos
subjetivos do crime. O Dolo a pode ser classificado como: direto e indireto. O dolo
direto pode ser de primeiro e segundo grau, nas palavras de Cezar Roberto
Bittencourt dolo de primeiro grau é “em relacdo ao fim proposto e aos meios
escolhidos” (Cezar Roberto Bittencourt, 2000, p.209).

Ainda na ética de Bittencourt, acerca do dolo de segundo grau faz breve
conceituacao: “em relacdo aos efeitos colaterais, sado representados como
necessarios” (Cezar Roberto Bittencourt, 2000, p.209), ou seja, o dolo direto é
conhecido por ser de consequéncia necessaria, pois 0 agente possui
discernimento que para poder atingir um resultado, devera atingir outros que nao
eram pretendidos por ele.

O dolo indireto também ¢é conhecido como eventual, embora
necessariamente o agente nao tenha vontade de produzir o resultado, mesmo
sendo previsto, acaba assumindo o risco de produzi-lo. Tomamos como exemplo
um motorista que avanca o sinal vermelho por estar atrasado para o trabalho,
mesmo vendo uma multiddo de pessoas atravessando a faixa do sinal, e mesmo
nao querendo diretamente o resultado, o produz.

Ao falar do elemento culpa devemos nos atentar a duas classificacfes que
possui: culpa inconsciente e consciente. Culpa € a auséncia do dever de cuidado,
e devido a isso o individuo da causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A culpa inconsciente € aquela em que o agente poderia prever o
resultado que lhe era previsivel, mas néo previu.

A culpa consciente € aquela que o agente embora preveja o resultado, ele
ndo o quer, pois acredita que devido as suas habilidades pode evita-lo. Um bom
exemplo para isso € o de atirador de facas no circo, ele prevé o resultado, mas cré
gue por suas habilidades néo ira acertar a pessoa, mas sim o alvo atras dela.

Depois de analisar o primeiro elemento do fato tipico, iremos verificar a
relacdo de causalidade entre a conduta do fato tipico e o resultado. Nexo causal é

o elo que liga a conduta executada ao resultado produzido por ela, caso nao haja
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vinculo da conduta praticada com o resultado final do crime, ndo ha que se falar
em relacdo de causalidade, logo, o resultado ndo podera ser imputado ao agente.

Ao analisar o terceiro elemento do fato tipico, nos deparamos com o
resultado, que decorre da conduta do agente. Pode ser classificado em resultado
juridico, que é quando ha lesdo ao bem juridico ou pelo menos a exposi¢ao dele ao
perigo; ou resultado naturalistico, que € um resultado exterior provocado pela
vontade do agente.

Como ultimo elemento do fato tipico, temos a tipicidade formal, que é
substancialmente o enquadramento perfeito da conduta humana ao tipo penal; e a
tipicidade material, esta caracteriza-se como um critério que indaga a relevancia do
bem juridico ao caso factual, com a finalidade de que possamos afirmar se aquele
bem especifico € digno ou ndo ser defendido pelo direito penal. Importante frisar
que para poder aplicar o principio da insignificancia, deve-se afastar essa segunda
modalidade da tipicidade.

Ao ser concluido em todas as etapas que o fato é tipico, passa-se para
analise do proximo elemento do crime, saber se ele é antijuridico. A
antijuricidade/ilicitude basicamente é a contrariedade do ato do agente & norma
juridica que possa expor bens juridicos tutelados a perigo ou causa-los leséo.
Contudo, existem algumas hipoteses que possibilitam a exclusdo da ilicitude
mesmo o fato sendo tipico.

NOs temos 4 hipoteses legais de excluséo da ilicitude, e uma supralegal.
Sédo as legais: estado de necessidade; legitima defesa; estrito cumprimento do
dever legal; e exercicio regular do direito, todas sédo previstas no Codigo Penal.
Sendo a causa supralegal de excluséo da ilicitude a do consentimento do ofendido,
com fundamento meramente doutrinario.

Apos constatar que o fato € tipico e ilicito, ser4 analisada a culpabilidade do
agente do fato. Segundo Rogério Greco, “Culpabilidade é o juizo de reprovagao
pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente”
(Rogério Greco, 2014, p. 379). Sdo 3 os elementos que caracterizam a
culpabilidade: imputabilidade; potencial consciéncia da ilicitude; e exigibilidade de

conduta diversa.
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O imputavel é aquele a quem se pode atribuir a responsabilidade penal,
nesse elemento havera 3 hipéteses em que serd atribuida a inimputabilidade ao
agente. O menor de 18 anos, bem como aqueles que sao vitimas de embriaguez
fortuita, e os que tem doenca mental. Acerca do Ultimo caso, serd analisado se o
agente sabia distinguir o licito do ilicito; ou se mesmo que conseguisse discernir o
certo do errado, a compulsdo da doenca falasse mais alto, ndo conseguindo ele
deixar de agir.

Veja-se o conceito de exigibilidade de conduta diversa, € a situacdo em que
0 sujeito dispunha de uma brecha de n&o infringir o direito, ou nao praticar
determinada transgressdo. Ha duas hip6teses de excluir a culpabilidade nesse
caso, sdo elas a coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Finalizando os elementos da culpabilidade nos deparamos com a potencial
consciéncia da ilicitude, vejamos o artigo 21 do codigo penal, “Art. 21 - O
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.”.
Vemos entdo que o erro de proibicdo, quando inevitavel, excluira a culpabilidade
do agente, se evitavel, apenas diminui a pena.

Por fim, se ficar comprovado que o agente praticou um fato tipico, ilicito e
culpavel, restara claro que este fato praticado sera crime, e o Estado atuando

como garantidor da aplicacdo da lei, ir4 aplicar a devida punicdo ao agente infrator.

3. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1 — ORIGEM HISTORICA

O principio da insignificancia teve a origem do seu surgimento no Direito
Romano, conforme afirmam alguns doutrinadores, embora haja divergéncias
doutrinarias sobre o referido assunto.

Na parte da doutrina que tange que esse principio surgiu no Direito Romano,
o doutrinador Ivan Silva comenta que parte da doutrina defende que o principio da
insignificancia ja tinha sua vigéncia desde o direito romano, pois o estado romano

nao se ocupava de pequenos delitos, aplicando o minimis non curat praetor, e dai
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vem a confirmacdo dos doutrinadores que defendem que a origem desse principio
vem do direito romano é fundamentada.

Como ja exposto que ha duas correntes doutrinarias sobre a origem do
principio da bagatela (insignificancia), esse entendimento que nega que a origem
desse principio vem do direito romano, possui duas vertentes: uma defendida por
Mauricio Ribeiro Lopes (um dos autores defensores dessa vertente); e a outra
adotada por Luiz Guzman Dalbora, entre varios outros.

Mauricio Ribeiro Lopes, em sua doutrina, aprecia o entendimento de que o
referido principio da bagatela ja prevalecia no direito romano, sob o argumento que
faltava especificidade no direito romano, pois no direito civil havia ainda muita
auséncia de providéncias do pretor (magistrado que administrava a justica na Roma
antiga) romano, bem mais do que na esfera penal. Ou seja, o fundamento de Lopes
€ que aquela época o0s juristas romanos desconheciam o0 conceito de
‘insignificancia’, assim sendo, Ribeiro Lopes afirma:

O Direito Romano foi notadamente desenvolvido sob a Optica do Direito
Privado e ndo do Direito Publico. Existe naquele brocardo menos do que um
principio, um mero aforismo. Nao que nao pudesse ser aplicado vez ou
outra a situacBes de Direito Penal, mas qual era a no¢do que 0S romanos
tinham do principio da legalidade? Ao gque me parece, se ndo nenhuma,
uma, mas muito limitada, tanto que ndo se fez creditar aos romanos a
heranca de tal principio. (LOPES, 2000, p. 41-42)

Segundo o entendimento de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, ele acredita que
o0 principio da insignificancia teve seu nascimento no pensamento liberal dos
jusfilésofos do iluminismo, a comecar do desdobramento e da evolugéo do principio
da legalidade.

Ademais, a negacdo da origem romana do brocardo minimis non curat praetor
tem dois fundamentos: o primeiro é o desconhecimento dos juristas romanos antigos
sobre a ideia da insignificancia, e a sua auséncia nas compila¢cdes dos principais
repreensores.

A maioria dos autores que vao contra a teoria de que o principio da
insignificancia surgiu no direito romano, entendem que este surgiu na Europa, apos
as duas guerras mundiais. E atribuida ao doutrinador Claus Roxin a formulacéo e
ideia inicial do principio, seguem essa via os ensinamentos de lvan Silva, que

escreveu o seguinte:
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O recente aspecto histérico do principio da insignificancia é devido a Claus
Roxin, que em 1964 o formulou como base de validez geral para a
determinacéo do injusto, a partir da maxima latina minima non curat praetor.
(Ivan Silva, 2004, op. cit, p. 87)

Assim sendo, o entendimento dessa corrente de doutrinadores foi que o
surgimento do principio da insignificAncia, ou criminalidade de bagatela, denominado
pelos alemaes, teve surgimento na Europa como problema progressivo e crescente,
com inicio apds a primeira guerra mundial. O problema veio a se alastrar mesmo,
apos o final da segunda Guerra mundial, devido as circunstancias socioecondémicas
degradantes, os delitos de natureza patrimonial aumentaram e a maioria deles
consistiam em pequenas subtragdes que eram consideradas de baixa relevancia,
infimas, foi entdo que veio a terminologia “criminalidade de bagatela”.

Nesse mesmo sentido, o doutrinador Rogério Greco entende em sua obra que
o referido principio surgiu na Europa decorrente da primeira e segunda guerra

mundial. Com alusdo ao tema, Rogério Greco afirma o seguinte:

Embora haja divergéncias doutrinarias quanto a origem do principio da
insignificancia, havendo quem afirme que ele ja vigorava no direito romano,
a ‘“criminalidade de bagatela” surgiu na Europa, como um problema
crescente a partir da primeira guerra mundial. Ap6s a segunda grande
guerra, houve um notavel aumento dos delitos de carater patrimonial e
econdmico, quase todos marcados pela caracteristica de consistirem em
subtracGes de pequena relevancia, dai a primeira nomenclatura doutrinaria
de “criminalidade de bagatela”. (Rogério Greco, 2006, p. 94)

Por fim, embora diversos autores afirmem que o principio da insignificancia

tenha surgido no direito romano, a maior parte dos doutrinadores atribuem a Claus

Roxin a sua formalizacéo e idealizacao.

3.2 — CONCEITO DE PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificancia ndo possui previsao legal no direito brasileiro,
sendo ele uma causa supralegal de exclusdo da tipicidade material aplicada em
casos de crimes de menor potencial ofensivo, quando encaixar-se dentro dos
moldes dos requisitos exigidos pelos para sua aplicacdo, embora seja sempre
analisado caso a caso.

Ele teve seu surgimento tanto nas doutrinas quanto nas jurisprudéncias,

gozando de aplicacdo habitualmente nos tribunais patrios. Salienta o Ministro Gilmar
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Mendes na deciséao do HC n.° 196.874/MG na posicdo de Relator, o seguinte
fundamento: “Impende destacar, por oportuno, que o principio da bagatela, como
postulado hermenéutico voltado a descriminalizacdo de condutas formalmente
tipicas, atua, exatamente, sobre a tipicidade” — Min. Gilmar Mendes.

No mesmo entendimento, o Ministro Celso de Mello se posiciona da seguinte

forma ao deferir o HC n. 98.152/MG:

E importante assinalar, neste ponto, por oportuno, que o principio da
insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal —
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material.

Deve ser analisada ndo somente a tipicidade formal do fato, mas também a
tipicidade material do fato, caracterizada pela relevante lesdo ou perigo de leséo ao
bem juridico, e uma vez que ausente a tipicidade material, torna-se o fato atipico.

Cabe analisar, que nesse sentido ressalta Ackel Filho apud Lopes:

O principio da insignificAncia pode ser conceituado como aquele que
permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade
constituem acdes de bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a néo
merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo, pois como irrelevantes.
(ACKEL FILHO apud LOPES, 2000).

Vale ressaltar que por ser analisado caso a caso, € imprescindivel a analise
da relevancia e da intensidade dos resultados da acéo delituosa. Ha alguns crimes
gue nao permitem a aplicabilidade da insignificancia, devido as suas caracteristicas.
Sao alguns deles: Violéncia doméstica; crimes eleitorais; uso de moeda falsa; roubo;
entre outros.

E importante mencionar também a inaplicabilidade do principio em questio
para os crimes da Lei 11.343/06, a famosa Lei de Drogas. Vejamos a seguir parte de
uma a fundamentacdo de uma jurisprudéncia do ministro Relator Menezes Direito,
que cria o impedimento de aplicar a insignificancia: “1- E pacifica a jurisprudéncia
desta Corte Suprema no sentido de ndo ser aplicavel o principio da insignificancia ou
bagatela aos crimes relacionados a entorpecentes, seja qual for a qualidade do
condenado.” (MENEZES, STF, 2007).

Isto ocorre pelo motivo de que crimes envolvendo substancias entorpecentes

ser um crime de perigo abstrato tendo a saude publica como objeto juridico
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protegido pela norma. Embora todos esses impedimentos de aplicacdo, o STF
possui jurisprudéncia aplicando a insignificAncia a um caso, vejamos 0 que

fundamenta o Ministro Joaquim Barbosa:

O sistema juridico ha de se considerar a relevantissima circunstancia de
que a privacao da liberdade e a restricao de direitos do individuo somente
se justificam quando estritamente necessarias a prépria protecdo das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O Direito Penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor — por ndo importar em leséo significativa
a bens juridicos relevantes — nao represente, por iSsoO mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
prépria ordem social.

O caso em questdo comporta um individuo que carregava consigo 0,6 gramas
de entorpecente para consumo pessoal, o Relator decidiu por excluir a tipicidade

material do caso e concedeu o remédio constitucional do HC em favor do acusado.

3.3 — REQUISITOS EXIGIDOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

O Ministro Celso de Mello no HC 84.412-0/SP estabeleceu 4 requisitos
objetivos, com relacdo ao fato praticado, para a procedéncia da aplicacdo da
insignificancia no caso concreto, sendo adotados pela jurisprudéncia do STF e STJ.
Os requisitos devem ser aplicados cumulativamente, e qualquer hipétese que viole
um desses requisitos, ndo podera gozar do beneficio do principio da insignificancia,

sao eles:
a) minima ofensividade da conduta;
b) nenhuma periculosidade social da acéo;
C) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento;
d) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ainda falando em requisitos, ainda ha requisitos subjetivos que dizem respeito

a vitima e ao agente, sdo eles:

a) a habitualidade delitiva;
b) a condicédo ou nao de militar do agente;
C) analise de reincidéncia do agente.
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Se presente qualquer desses requisitos, fica vedado aplicar a insignificancia

em favor do agente do crime, por mais que seja de minima ofensa ao bem juridico.

4. POLICIA JUDICIARIA

4.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL E SUAS ATRIBUICOES

A policia judiciaria disp6e de previsdo constitucional diante do artigo 144,
inciso | e IV da Constituicdo Federal, classificando policia judiciaria como a policia
federal e a policia civil. Isto porque essas duas policias sdo as Unicas que atuam em
auxilio ao poder judiciario, via de regra, em carater repressivo apos praticada a
infracdo penal, procurando colher elementos suficientes que comprovem indicios de

autoria e materialidade delitiva.

Art. 144, A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes 6rgaos:

| -Policia Federal,

IV — Policias Civis

8 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

IV - exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judiciaria da Uniéo.

8§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares.

Vejamos o que pensa o doutrinador Nestor Tavora (2014, p. 108) acerca da
policia judiciaria, “de atuacao repressiva, que age, em regra, apos a ocorréncia de
infragcOes, visando angariar elementos para apuracdo da autoria e constatagcdo da
materialidade delitiva”. Nessa mesma percepc¢ao, € o entendimento do doutrinador

Renato Brasileiro, aduz:

Cuida-se de funcdo de carater repressivo, auxiliando o Poder Judiciario.
Sua atuacao ocorre depois da pratica de uma infracdo penal e tem como
objetivo precipuo colher elementos de informacéao relativos a materialidade
e a autoria do delito, propiciando que o titular da acdo penal possa dar inicio
a persecucado penal em juizo. (LIMA, 2014, pag. 174).

Dessa forma, entendemos que a policia judiciaria tem como obijetivo elucidar
crimes através da investigagdo, comprovando um lastro probatério minimo de
autoria do agente infrator e materialidade do delito. A policia judiciaria ira utilizar-se
de um instrumento durante a investigacao criminal para a elucidacéo das infracfes

penais, este é o inquérito policial.
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O inquérito policial € um procedimento administrativo presidido pela
Autoridade Policial, e de acordo com o artigo 5°, | e Il do Cdodigo de Processo Penal,
sera instaurado de oficio quando o caso for de acao penal publica incondicionada ou
mediante requisicdo de autoridade judiciaria ou MP, ou ainda a requerimento do
ofendido quando for caso de acdo penal publica condicionada ou queixa-crime.

Isto posto, mostra-se evidente que a policia judiciaria € o érgdo que primeiro
tera contato com a conduta infratora, tomando cuidado para que os indicios, provas
e vestigios das investigacdes jamais desaparecam, assim permitindo o sucesso do
inquérito policial.

Essa peca instrumental serve como parametro para que o Ministério Publico
proporcione a responsabilidade penal do infrator, mas ndo podendo ser o indiciado
condenado com base apenas no Inquérito policial, visto que ele ndo é um processo,
mas sim procedimento de natureza administrativa, e ainda é inquisitivo ou seja,
minimiza o contraditorio e a ampla-defesa.

A policia judiciaria também € dotada da responsabilidade de realizar prisées
em flagrante delito, cumprir requisicbes e mandados de prisGes lavrados pelo Poder
Judiciario, realizar conduc¢des coercitivas de testemunhas, buscas e apreensoes,

entre outras atribuicoes.

4.2 O DELEGADO DE POLICIA E A PRESIDENCIA DO INQUERITO POLICIAL

A autoridade policial ao tomar conhecimento da notitia criminis, devera dar
inicio a famosa persecutio criminis, ou seja, a persecucdo penal, para fazer valer o
direito de punir. Esta possui duas fases, a pré processual voltada para a
investigacdo criminal (inquérito policial - inquisitivo) e a processual (acdo penal -
processo).

O delegado podera tomar conhecimento da noticia crime de forma
espontanea ou provocada. Espontanea seria aquela em que durante o exercicio da
sua atividade, toma conhecimento imediatamente (cognicdo imediata), por exemplo:
obtencéo de informacgdes pela via de meio de comunicacao.

A forma provocada ocorre através do ato da vitima procurar a autoridade para
informar a noticia crime, ou qualquer pessoa do povo, através da representacao, ou

pela requisicdo do MP ou judiciario (cognicdo mediata). Ainda ha de se falar de
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forma coercitiva também, advém quando o delegado de policia toma conhecimento
do crime ao efetuar um sujeito em situacdo de flagrante delito (cognicdo coercitiva).
E imprescindivel neste tépico a abordagem da Lei 12.830/2013, que versa
acerca da investigacao criminal conduzida pela Autoridade Policial. O artigo 2°, § 1°
da referida Lei atribui ao delegado a funcéo de presidir a investigagao criminal por
intermédio do inquérito policial, com a finalidade de obter indicios de materialidade e

autoria do crime:

Art. 2° As funcbes de policia judiciaria e a apuracdo de infragbes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a
conducédo da investigacao criminal por meio de inquérito policial ou outro
procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢cdes penais.

O delegado podera instaurar o inquérito policial de duas formas, conforme

prevé o artigo 5°, incisos | e 1l do Cadigo de Processo Penal:

Art. 5% Nos crimes de agéo publica o inquérito policial seré iniciado:

| - de oficio;

Il - mediante requisi¢éo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

As formas de instauracdo de inquérito pelo Delegado serdo variadas
conforme o tipo de acdo penal prevista para o crime praticado, se por acaso o crime
for de acdo penal condicionada, o delegado de policia ndo podera instaurar o
inquérito policial sem que haja a devida representacdo do ofendido ou de quem
possa representar ele, ou ainda a requisicdo do Ministro da Justica, 0 mesmo vale
para crimes de acdo penal privada mediante requerimento da vitima.

J& se tratando de algum crime de acdo penal incondicionada, o delegado
podera instaurar o inquérito policial de oficio, mas antes, utiliza-se de uma peca
chamada Portaria, onde ira especificar detalhes do ato infracional como o dia em
gue ocorreu, hora e local bem como os nomes da vitima e do suspeito (se ja houver
suspeita), para futuro indiciamento de acordo com as investigacdes, e ao concluir a
Portaria, determina a instauracao de inquérito policial.

Havera um prazo para a Autoridade Policial concluir esse inquérito, previsto

no Art. 10 do Codigo de Processo penal:
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Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo,
nesta hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisdo, ou no
prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela.

Se caso seja a Policia Federal que prenda o sujeito em flagrante delito, esta
terd 15 dias para concluir o inquérito, quando o réu estiver preso, sera improrrogavel
este prazo. Outra exce¢ao para esse prazo é no caso de inquérito que tenha como
objeto crime que envolva drogas ilicitas (Lei 11.343/06), o prazo para concluir
inquérito sera de 30 dias para réu preso, e 90 dias para caso 0 réu esteja solto,
podendo ser prorrogados por igual periodo caso determine o juiz, mediante pedido
justificado feito pelo Delegado.

O inquérito é encerrado com o relatorio, isto feito, a Autoridade Policial ird
finalizar o procedimento administrativo e encaminhar ao Ministério publico para
proceder com a denudncia, caso o MP entenda que aquele fato ndo constitua crime,
sera pedido o arquivamento do Inquérito ao Juiz, que é o Unico dotado de
competéncia para tal feito.

4.3 LAVRATURA DE AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE PELO DELEGADO DE
POLICIA

A prisdo em flagrante € uma das espécies de prisdo previstas no codigo de
Processo Penal, mais precisamente prevista no artigo 301 ao 310. Esta
denominacéo se origina do termo flagrare e quer dizer queimar/arder. Tourinho Filho
denomina a prisdo em flagrante na sua doutina como o seguinte “Prisdo em
flagrante é, assim, a prisdo daquele que é surpreendido no instante mesmo da
consumagao da infragdo penal” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Op. Cit., p.
420).

O CPP traz a classificacdo do flagrante, primeiramente quanto a
obrigatoriedade no artigo 301 “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e
seus agentes deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.”.
Enquanto a obrigatoriedade vale observar que o citado artigo traz dois verbos, o
primeiro “podera” e o segundo “devera”, caracterizando o flagrante facultativo e
obrigatario.

Como referido no artigo retro, cabe ao delegado de policia efetuar a prisdo do

individuo em flagrante. Essa prisdo tem como objetivo a garantia de melhor colheita
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de provas para o inquérito policial, bem como impedir a fuga do infrator e
impossibilitar a consumacé&o ou o exaurimento do crime.
Temos também a classificacdo legal quanto ao momento ou estado de

flagrancia no art. 302 do CPP:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracédo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo.

A situacao dos incisos | e Il sdo denominadas de flagrante proprio, real ou
propriamente dito. Ocorre quando o agente € surpreendido praticando o nucleo do
tipo incriminador ou quando acabou de cometer. Tal hipdtese € a que descreve a
origem etimologica do termo, por exemplo, Anténio é surpreendido esfaqueando
Jodo, ou com a faca ainda suja de sangue imediatamente apds a consumacao.

No inciso Il teremos o chamado flagrante presumido ou ficto, acontece
quando o agente é encontrado com instrumento, papéis ou objetos que o liguem a
infracdo penal. Importante fazer observacdo acerca de dois detalhes, o flagrante
improprio traz a expressao ‘logo ap6s” enquanto o flagrante presumido traz a
expressao “logo depois”. Algumas doutrinas, a segunda expressao significa maior
amplitude temporal que a primeira, todavia, a lei ndo faz critérios objetivos para
confirmar tal afirmativa.

Ainda temos o flagrante preparado ou provocado, conhecido como delito
putativo por obra do agente provocador, ou delito de ensaio. Em sua doutrina,

Guilherme de Souza Nucci faz breve analise acerca do assunto:

Trata-se de um agente provocador de um arremedo de flagrante, ocorrendo
gquando um agente provocador induz ou instiga alguém a cometer uma
infracdo penal, somente para assim poder prendé-la. Trata-se de crime
impossivel (art 17, CP), pois inviavel a sua consumacgdo. Ao mesmo tempo
em que o provocador leva o provocado ao cometimento do delito, age em
sentido oposto para evitar o resultado. Estando totalmente na mao do
provocador, ndo ha viabilidade para a constituicdo do crime. Disciplina o
tema a Sumula, do Supremo Tribunal Federal: “Ndo ha crime quando a
preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao.
(NUCCI, Guilherme de Souza, Ob. Cit. p.529.)

Contamos ainda com mais um tipo de flagrante, este denominado de

esperado, ocorre quando se tem noticia de futura infracdo penal tendo a policia
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esperado sem interferir na conduta e, quando no seu inicio, efetuado a prisdo. Nas
palavras de Fernando Capez:

Considerando que nenhuma situacéo foi artificiosamente criada, ndo ha que
se falar em fato atipico ou crime impossivel. O agente comete o crime e,
portanto, podera ser efetuada a prisdo em flagrante. Esta é a 44 NUCCI,
Guilherme de Souza, Ob. Cit. p.529. posicdo do STJ: “Nao ha flagrante
preparado quando a acao policial aguarda 0 momento da pratica delituosa,
valendo-se de investigacao anterior, para efetivar a prisdo, sem a utilizacédo
de agente provocador” (RSTJ, 10/389). (CAPEZ, Fernando. Ob. Cit. p.232.)

Existe também o flagrante forjado, decorre da pratica de terceiro ao criar uma
situagdo inexistente para realizar a prisdo ilicita. Tal flagrante é, por 6bvio, ilegal,
cabendo o relaxamento de prisdo. Ressalta Nucci “E fato atipico, tendo em vista que
a pessoa presa jamais pensou ou agiu para compor qualquer trecho da infracao
penal.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. Cit. p 529).

Por ultimo e ndo menos importante, teremos o flagrante prorrogado ou
retardado. A lei que trata das organizagdes criminosas (Lei n°® 12.850/13) trouxe o
enfrentamento de tais grupos criminosos, a exemplo da colaboragdo premiada;

agentes infiltrados; e o flagrante prorrogado/agéo controlada, segue classificacéo:

Art. 8° Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa a acdo praticada por organizacao criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacao de provas
e obtencéo de informacdes

Neste Udltimo caso, a autoridade policial terd& maior elasticidade para
efetivacdo da prisdo em momento mais oportuno e proveitoso a investigacao.

Na prisédo em flagrante disporemos de quatro momentos diversos, séo eles a:
apreensdo do infrator; conducgéo coercitiva até o delegado de policia; lavratura do
auto de prisdo em flagrante delito; e o encarceramento. No prazo de até 24 horas
posteriores a prisdo em flagrante, a Autoridade Policial terd que remeter o auto de

prisdo em flagrante ao juiz competente, de acordo com o artigo 304 do CPP:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde logo,
sua assinatura, entregando a este, cOpia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacdo que lhe é feita, colhendo, ap6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto.

Naquele mesmo prazo de 24 horas devera ser dado ao individuo preso, por

meio de recibo, a nota de culpa, devidamente assinada pelo Delegado de Policia,
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contendo nela o motivo pelo qual se deu a prisdao, o nome do condutor, bem como

0s nomes das testemunhas.

5. A  POSSIBILIDADE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA PELA AUTORIDADE POLICIAL

Conforme estudado até aqui, vimos que para aplicar o principio insignificancia
em um delito, a tipicidade material do crime devera ser afastada em sede judicial. E
nesse sentido que segue a doutrina majoritaria que salienta sobre o assunto. Mas a
doutrina que entende ser possivel aplicacdo da bagatela pelo delegado de policia
ndo fica para trds quando o assunto € defender fundamentadamente seus
entendimentos.

As Jurisprudéncias, e alguns doutrinadores sdo contrarios ao entendimento
de que a autoridade policial possa se utilizar do principio da insignificancia na fase
pré processual, seja para deixar de instaurar inquérito policial ao constatar que uma
conduta tida até entdo como delituosa ndo constitua crime, ou ainda venha deixar
de lavrar auto de prisdo em flagrante.

Dessa forma destaca Paulo Rangel:

N&o cabe a autoridade policial emitir nenhum juizo de valor na apuragao
dos fatos, como, por exemplo, que o indiciado agiu em legitima defesa ou
movido por violenta emocdo ao cometer o homicidio. A Autoridade Policial
ndo pode (e ndo deve) se imiscuir nas funcdes do Ministério Publico, muito
menos do juiz, pois sua funcd@o, no exercicio das suas atribuicdes, é
meramente investigatéria. (Paulo Rangel, 2012, p.91)

E imperioso destacar que se caso a Autoridade policial der inicio ao inquérito
policial, ndo podera arquivar este, visto que o artigo 17 do Cddigo de Processo
Penal veda essa pratica, afirmando expressamente que o Delegado de policia nédo
podera mandar arquivar inquérito, “Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar
arquivar autos de inquérito”.

Ademais, mais importante ainda salientar que a Autoridade policial
desempenha poder discricionario, Celso Antdnio conceitua discricionariedade como
a

Margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar
satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal (MELLO, 2007,
p.414)
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Isto posto, a Autoridade Policial perante uma noticia crime ou flagrante delito
ao apurar os fatos e concluir que a noticia fatica compreende os requisitos que
comprovam 0 caso ser suscetivel de aplicacdo da insignificancia, se for caso para
inquérito policial ou prisdo em flagrante, terd que redigir um relatério circunstanciado
da ocorréncia e enviar ao judiciario em um prazo limite de até 24 horas, tal como
tera de enviar uma copia deste relatério para o Ministério Publico. Ao ser analisado,
uma vez que o magistrado ou o promotor entendam que a conduta ndo se adequa
aos preceitos da insignificancia poderao solicitar que a Autoridade Policial instaure o
inquérito policial.

O delegado de policia atua como primeiro garantidor dos direitos
fundamentais do cidadéo, da legalidade e da justica. O Ministro Celso de Melo no
HC 84.548/SP foi quem deu vistas a esse assunto, ressaltando o quao importante

deve ser a primeira intervencéo da Autoridade Policial, salienta:

O delegado de policia é o “primeiro garantidor da legalidade e da justiga”, ou
seja, deve ser o primeiro a garantir os direitos fundamentais do cidadao,
evitando abusos contra ele praticados e assegurando o exercicio de suas
garantias constitucionais.

Existe uma Portaria valida para a Policia Civil do estado de Sdo Paulo que
oferece maior autonomia a Autoridade Policial para aplicagdo do principio em
questao, estabelecendo limites para a atuacédo do Delegado aprovar o método.

Dito isto, o delegado de policia como primeiro garantidor, podera deixar de
instaurar inquérito policial, evitando assim constrangimentos desnecessarios,
respeitando o0s requisitos materiais e formais e os dispostos pelo STF, feito isto,
evita-se a movimentacao desnecessaria da maquina Estatal.

E nesse sentido que pensa o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho como
relator, no STJ, HC 72.234:

Restando evidente, por conseguinte, a auséncia de justa causa para o prosseguimento do inquérito
policial, pela desnecessidade de movimentar a maquina estatal, com todas as implicacdes
conhecidas, para apurar conduta desimportante para o Direito Penal, por ndo representar ofensa a
qualquer bem juridico tutelado.

Dito isto, o delegado de policia como primeiro garantidor, poderia deixar de
instaurar inquérito policial utilizando seu poder discricionario, evitando assim
constrangimentos desnecessarios, respeitando os requisitos materiais e formais,

vejamos 0s artigos 2°, 81° e 83° da Portaria n° 18, de 25 de novembro de 1998:
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Artigo 2° - A Autoridade Policial ndo instaurara inquérito quando os fatos levados a sua consideracéo
nao configurarem, manifestamente, qualquer ilicito penal.

Paragrafo 1° - Igual procedimento adotard, em face de qualquer hipétese determinante de falta de
justa causa para a deflagracéo da investigacdo criminal, devendo, em ato fundamentado, indicar as
razdes juridicas e faticas de seu convencimento.

Artigo 3° - O boletim de ocorréncia que, consoante o disposto no artigo 2° dessa portaria, ndo
viabilizar instauracéo de inquérito, sera arquivado mediante despacho fundamentado da Autoridade
Policial e, em seguida, registrado em livro préprio.

Ainda ha de se falar na aplicacdo da insignificancia pelo delegado de policia
nos casos de prisdo em flagrante nos crimes de pequeno potencial ofensivo, que
seguindo a mesma didatica abordada ao caso de deixar de instaurar inquérito
policial, caso a a conduta seja tipica, porém desprovida de tipicidade material, pode
autoridade policial de deixar de lavrar auto de prisdo em flagrante.

Ha& um Projeto de Lei de n°® 7013/2006 que propde a inclusdo do artigo 310-A
no Codigo de Processo Penal estabelecendo critérios para que o delegado de
policia possua livre autonomia para aplicar a insignificancia, deixando de impor a

prisdo em flagrante, nos casos que seja possivel a aplicabilidade do principio.

Art. 310-A A autoridade policial ndo impora prisdo em flagrante, nem exigira fianca:

| — Quando verificar que o agente praticou o fato nas condi¢cfes do art. 23, 1, Il e Ill, do Cddigo Penal.
Il — Se, ao considerar aspectos objetivos, referentes a infracdo praticada, verificar a minima
ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social da acao; o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e a inexpressividade da leséo juridica causada.

Paragrafo anico. Em todos os casos, a liberdade proviséria somente sera concedida mediante termo
de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogacéao.

Fica clarividente que além de ser possivel, 0 ato jA possui proposta de Lei
para previsao legal na Camara dos Deputados, autorizando a Autoridade Policial
deixar de lavrar auto de prisdo em flagrante delito diante de fato insignificante aos
olhos do Direito Penal. E também para deixar de instaurar inquérito policial ao lidar
com um crime de bagatela, desde que respeitados todos os requisitos impostos para

essa possibilidade, assim evitando o Estado de se ocupar com pequenos delitos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, embora ainda sem uma previsao legal no codigo de
processo penal ou na constituicdo federal, € conveniente a aplicacdo do principio da
insignificancia pelo delegado de policia ainda na fase prée-processual, visto que este
€ o primeiro guardido dos direitos do cidadao, e possui discricionariedade para tal

exercicio.
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A aplicacdo do citado principio é aconselhavel ainda na seara policial, pois
este ato preza pela economia processual, ou seja, ndo resta motivos para
movimentar desnecessariamente a Maquina Estatal com um oferecimento de
denuncia dando inicio a uma agdo penal, se ao final é do processo penal &
indubitavel a aplicagcéo da insignificancia.

Nesse sentido, o principio da insignificancia aplicado em fase pré processual
pela autoridade policial tem como um dos principais objetivos desafogar o judiciario,
visto que esse nao deve se ocupar com pequenas causas, relembrado o brocardo
do minimus non curat praetor, e a partir desse pensamento o Poder Judiciario se
ocupara com crimes que realmente necessitem de maior atencdo para uma melhor
resolucdo da persecucdo penal e ndo perca tempo julgando crimes insignificantes,
pois como foi abordado o Direito Penal € considerado a ultima ratio. Ressaltado isso,
observamos que o principio da insignificAncia € uma consequéncia do principio da
intervengdo minima.

A possibilidade da aplicacdo do principio em questdo ainda na seara policial
tem também como finalidade evitar constrangimentos desnecessarios ao
investigado, devido as providéncias tomadas pela Policia Judiciaria, bem como uma
prisdo em flagrante ou instauracdo de inquérito policial decorrente de uma conduta
materialmente atipica.

Por mais que néo haja previsdo legal no codigo de processo penal, ja existe
projeto de lei para tornar legal a aplicacdo da insignificancia facultando a livre
autonomia no exercicio das funcdes ao delegado de policia. Mesmo sem previsao
legal, o estado de S&o Paulo hd mais de 20 anos fez publicacdo de portaria
concedendo o poder de decisdo a autoridade policial, o que deveria ser tomado
como parametro em todos os estados do brasil

Destarte, resta claro que o principio da insignificancia preserva pela dignidade

da pessoa humanas.
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A SOBERANIA DOS VEREDICTOS NO TRIBUNAL DO JURI

Céassio César Moura de Lira
Albérico Santos Fonseca

RESUMO: Instituto do juri tem sua origem indeterminada, sendo que o primeiro
direito a materializar em sua constituic&o foi o inglés em 1215. Seu desenvolvimento
histérico foi conturbado sofrendo significativas alteracbes ao longo da historia.
Chegou ao Brasil com a Costituicdo do Império vindo a se consolidar efetivamente
como direito e garantia individual na Carta Magna de 1988. Verifica-se que o tribunal
do juri possui um procedimento especial em nosso ordenamento, cabendo processar
e julgar todos os delitos dolosamente praticados contra a vida, ainda que tentados e
0os com eles conexos. Diante da soberania dos vereditos, discute-se ainda a
abrangéncia deste principio. Mesmo se tratando inicialmente de preceitos
aparentemente absoluto, observam-se excecdes feitas pela prépria Constituicdo que
0 instituiu.

Palavras-chave: Tribunal do JUri, Soberania dos Veredictos,

ABSTRACT:The Institute of Juri has its origin indeterminate, being that the first right
to materialize in its constitution was English in 1215. its historical development was
troubled suffering significant alterations throughout the history. It arrived at the Brsil
with the Constitution of the Empire becoming effectively consolidated as a right and
individual guarantee in the Constitution of 1988. It is verified that the jury's court has
a special procedure in our legal system, and it is up to us to prosecute and prosecute
all crimes committed against life, though tempted and with them connected. Faced
with the sovereignty of the verdicts, the scope of this principle is still discussed. Even
if it is initially a matter of seemingly absolute precepts, there are exceptions made by
the very Constitution that instituted it.

Keywords: trinunal o ftheJury, Sovereignty of the Verdicts

1. INTRODUCAO

Esse trabalho tem como objetivo, verificar a eficacia do tribunal do jari, ou seja
indagar, a sua efetividade em raz&do da soberania dos vereditos, principio atribuido
pela carta magna de 1988.Vale ressaltar que n&o constitui um estudo sobre
eliminacdo do tribunal do jari, visto que € uma garantia individual prevista na
constituicdo, além do mais, faz parte das clausulas pétreas.Tentar-se-a abordar os
aspectos defasados do tribunal do jari, dando enfoque na soberania dos vereditos.O

Tribunal do Jari € composto de um juiz de direito (presidente), que sorteara vinte e
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cinco jurados para a reunido periddica e extraordinaria (art. 433 do Codigo de
Processo Penal), e € regido por principios previstos especialmente no art. 5°,
XXXVIII, da Constituicdo Federal.

O sorteio do juri sera realizado de portas abertas entre o décimo quinto e
décimo dia util antecedente a reunido, sendo que os jurados sorteados serdo
convocados pelo correio ou por qualquer outro meio habil para que comparecam no
dia e hora designados para a reunido. Feito isso, serdo fixados na porta do Tribunal
as referéncias sobre o processo (nome dos jurados, nome do acusado, dos
procuradores, assim como dia, hora e local das sessdes de instru¢ao e julgamento -
art. 435 do CPP.Por fim sera abordado algumas discussées que envolvem o juri
popular, sem a ambicdo porem de exaurir a tematica, mas sim de gerar reflexao
sobre os interesses na questao.

O objetivo Fundamental é analisar a soberania dos vereditos no tribunal do
juri, olhando seus pontos positivos e negativos. Verificar a eficacia do tribunal do juri.
Apontar em quais circunstancias pode se recorrer das decisdes no tribunal do jari.

A justificativa para escolha desse tema, surgiu mediante alguns jaris que
participei, que me fizeram refletir sobre a importancia desse grande instrumento
juridico que é o tribunal do jari, com o desejo de verificar seus pontos positivos e
negativos.

A metodologia abordadafoi constituida de uma pesquisa consultiva
bibliogréfica, a qual utlizar& para seu desenvolvimento Leis, doutrinas,

jurisprudéncia.

2. CONCEITO DE SOBERANIA

O termo “soberania” nao é de simples aquilatagdo. Segundo definicao de
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, essa palavra representa a autoridade que o
estado tem, ou ainda, o poder que o estado tem de ser uma for¢ca suprema, ou seja,
gue nao precisa de nenhuma outra ordem para ratificar seu poder. Sdo muitos,
entretanto, as linhas de raciocio que podem definer essa palavra. Em uma
conceituacao politica, por exemplo, Norberto Bobbio, Nicola Mateucci e Gianfranco

Pasquino afirmam que: em sentido lato, o conceito politico de soberania indica o
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poder de mando de ultima instancia, numa sociedade politica e, consequentemente,
a diferenca entre esta e as demais associaces humanas em cuja organizacdo nao
se encontra esse podersupremo.

No ambito da Teoria Geral do Estado, podemos verificar, em que pese a
obscuridade do termo e a abrangéncia com que modifica durante o passar do tempo,
a conceituacédo de soberania perfaz-se em um poder que nao se fala de um outro
superior a ele.

Diante do que foi exposto ndo como notar que mesmo com definicbes
diferentes, € impossivéldisvincular esse conceito de soberania da ideia de um poder
superior a todos os outros. Ou seja, € um poder supremo que nao precisa de uma
autoridade superior para lhe respaldar. E com base nesse fundamento, por exemplo,
gue se diz soberano o Estado, ja que as decisGes queele proferiu ndo sera alterada
por nenhuma pessoa; sua autoridade, enquanto ente politico, ndo se paralisa na
autoridade de qualquer outro enti.

Em relacdo a instituicdo do Juri, o conceito de soberania definido no principio
da Soberania dos Veredictos, ndo diferente do que foi dito acima tem o mesmo
sentido de poder superior, porém ndo tem a mesma dimensdo que observamos no
conceito de soberania estatal. Conforme estabelece Guilherme de Souza Nucci, n&do
se quer construir, para o Tribunal Popular, 0 mesmo significado que soberania
possui para um Estado diante de outros na comunidadeinternacional. Desta forma,
aparece-nos, mesmo sem poder separar a Soberania dos Veredictos do carater de
poder supremo e definitivo, porém tal carater abrange-se de algumas restricbes e
limites vistos pelo processo penal, de forma que a pretensdo de um suposto poder
supremo restaria limitada a impossibilidade de que algum 6rgéo jurisdicional possa
sobrepor-se as decisbes do Juri para exercer, simultaneamente, o judicium
rescidense o judicium rescisssorium, conforme pontua Fernando da Costa Toruinho
Filho.

Por fim pode-se concluir, entdo, que o termo Soberania, mesmo sendo ele
abracado de um significado muito forte na Teoria Geral do Estado, quando se fala
em Soberania dos Estado Nacionais, no sentido do Tribual do Juri, podemos
observar que em relagdo a um poder supremo, que esta acima de qualquer outra

autoria, fica muito relativizada, sobre tudo quando se fala dos limites imposto pelo

93



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

preocesso penal. Desta maneira 0 conceito de desoberania, contedado do principio
da Soberania dos Veredictos, limita-se a impossibilidade de que a decisdo dos

jurados possa ser modificada ou substituida pela decisdo pde um tribunaltogado.

2.1 DELIMITACAO DO PRINCIPIO

Como ja foramdito, uma das garantias que existe no Tribunal do juari é
justamente, a Soberania dos Veredictos. Tem como garantia, ou como sua finalidade
de maneira principal que um direito, a ela equivalente, possa ser usufruido. Como ja
vimos acima, a instituicdo do jari, como uma garantia principal, outorga-se sobretudo
na dafesa do cumprimento do devido processo legal. A Soberania dos Veredictos,
diante do que foi exposto, sendo no seu sentido amplo garantiroda do Tribunal du
juri, garante que o veredicto proferido pelos jurados ora serteados e nomedos para
aquele Trinual, seja efetivamente proferido pelos jurados sorteados e nao pelo
juradotogado.

Com o que foi dito pedemoscompriennder que, sendo como um dos alicerses
do Tribunal do Juri, o principio supracitado, retrata o impedimento da modificacdo
das decisbes proferidas pelo Jari Popular de modo direto pelos magistrados
togados, na conjectura de que os jluizes que ndo sao togados possam ser
substituidos por juizes togados nas causas de competéncia do Tribunal do Jari.

Por isso vemos gue a garantia da Soberania dos Veredictos é o pilar principal
€ 0 que sustenta o Tribunal do Juri, pois, sem ela, seria inviavel o tribunal popular,
visto que ele ficaria sem forca para julgar os rels da maneirara como vemos hoje no
Tribunal popular. Desta forma, seria totalmente inviavel, que tento um tribual popular
estabelecido e proferido seu veredicto, suas decisbes pudessem a qualquer
momento serem modificadas ou reformada, por um tribunal ad quem. Sobretudo se
essas decisdes do tribunal popular ndo tenham sido motivadas, acrescentando o
fato dessas decisbes, serem totalmente controversas em relacdo aos ditames
juridicos, seria bem duvidoso se as decisdes proferidas pelos jurados que né&o
fossem modificadas por outro tribunal de maneira recursal, ndo fosse a garantia da
Soberania dos Veredictos.

Com a mesma linha de reciocinio, André Mauro Lacerda Azevedo

precisamente pontua: A soberania é imprescindivel a propria existéncia do tribunal
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popular, ja que os jurados ndo estdo adstritos ao direito, mas sim a andlise racional
dos fatos e provas, sempre orientada por sua intima conviccao.

Dessa forma podemos perceber que o principio da soberania dos veredictos &
uma garantia constitucional, que da sua maneira garante ndo somente as decisdes
insituidas e prolatadas pelo tribunal popular, mas, de uma certa forma é ele que faz
com que o tribunal do jari ndo morra, mas, que perdure até 0s nossos tempos
atuaias, como podemos ver nas comarcas.Obsevando isso podemos perceber que
de uma certa maneira A Soberania dos Veredictos, resguarda consigo outra garantia
constitucinal, que sem esse principio também ndo teria sentido que € o Tribunal do
Jari. Constitui, portanto, verdadeira garantia a garantia do Tribunal do Juri, visto
gue, se essa garantia ndo existisse de os magistogados ndo poderem reformar as
decisbes do tribunal popular, comprometeria sem sombra de duvida a existéncia e
eficacia do Tribunal do Juri.

Dinate do que foi exposto, € suma importanciaresaltar que a modifcacdo do
trubinal popular se diz respeito apenas ou méritodo que foi julgado, desta forma o
tribunal togado ndo pode modificar isso, mas pode remeter o caso que ora fora
julgado para outro tribunal. Desta maneira ficou claro que o que ndo se pode
acontecer € a decisdo proferida pelo tribunal popular ser modificada por um
magistrado togado, porém pode ser emcaminhado para outro tribunal do juri popular.

O que é mais importante destacar, é que, 0 que mais quero mostrara nesse
trabalho ou seja seu objetivo, € a limitacdo da garantia da Soberania dos
Veredictos.Poém é de suma importéncia deixar claro que nem sempre as decisdes
proferidas pelo tribunal do juri serdo absolutas, desta maneira pode-se dizer que
exite alguns procedimentos que irdo relativizar a vedacdo imposta, as quais
podemos ver duas como exemplo que entrementes iremos tratar delas, quais sejam,

revisao criminal e a apelagao.

2.2 HISTORICO DA SOBERANIA DOSVEREDICTOS

A Soberania dos Veredictos, € muito anterior ao tribunal de jari popular, visto
gue, sua origrem é do tempo da Grécia Antiga, que claro muito antes do tribunal juri,
propriamente dito, periodo que se falava do tribunal dos Heliatas, essas decisbes

proferidas por esse tribunal, como ndo se tinha um pensamento j& maduro do que
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era a soberania, por ainda ser algo muito novo e estava ainda iniciando e formando
o conceito de soberania, porém essas decisfes era absolutamente definitivas, sobre
essas decisdes ndo cabia recursos. Luiz Carlos de Azevedo, fala sobre o inicio da
garantia da Soberania dos Veredictos afirmando que: as decisbes emanadas deste
orgao, justamente por constituirem expressao da vontade e soberania popular, eram
definitivas, ndo admitiam recurso algum; sua jurisdicdo e competéncia estendiam-se
tanto as causas publicas como as privadas.

Desta forma podemos destacar que ndo ocorria mudanca ou retificacdo das
decisbes porque, aquelas decisbes proferidas, emanavam a vontade do povo ou da
populacédo por isso nao Ihe cabia mais recurso, uma vez proferida a deciséo ela se
tonara a voz do povo a decisdo absoluta. Vejamos se as decisdes ja eram proferidas
pelo povo, ndo tinha mais porque recorrer, visto que o que fora votado ja € a decisdo
gue o povo escolher, por isso ndo havia razdes para recursos.

Na verdade, oque se leva em consideracdo aqui ndo é o devido processo
legal, mas exclusivamente e necessariamente a vontade do povo, entdo se a
decisédo foi tomada por essa populacdo, ndo o como ser falha, visto que ela cumpriu
0 seu dever inicial que é a vontade do povo, por isso hdo necessita de recurso, vai
mudar o qué? A decisdo do povo? N&o porque o que importa aqui € absolutamente
a decisdo do povo.

Desta forma podemos verificar que no tribunal popular ndo ha um
engessamento de normas para ser seguido, o que importa € a vontade do povo, por
isso ndo de se falar se a decisdo foi a correta ouse esta errada, por iSso nao é
preciso falar de recurso para corrigir a deciséo.

Contudo podemos perceber que é desta forma de um algo imutalv e que se
fala em tribunal dos realistas, e que de certa for se enquadra hoje a garantia da
soberania dos Veredictos. Entrementes vamos verificar na linha do tempo, o que que
o evolui dés do tribunal heliasta até o nosso tribunal atual, para chegarmos a uma
conclusao do que de fato é hoje o principio da Soberania dos Veredictos.

Podemos verificar, que outros pensadores acreditam que esse principio de
soberania s6 veio surgir com a Magna Carta, em 1215, em conjunto com o inicio do
Tribunal do jdri popular, dessa forma pensam AZEVEDO, Luiz Carlos apud
AZEVEDO, op. cit., p. 53.
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Podemos assim concluir que a Magna carta, quando se trata em tribunal ndo
fez alusdo ao duplo grau de jurisdicdo, dessa forma ela acabou esquecendo-se de
falar sobre as vias recursais, ou seja, do que podemos falar sobre a irrecorribilidade
das decisbes proferidas pelos tribunais. Entdo como a Magna Carta néao falou sobre
0 recurso, entdo o que hoje entendemos como Soberania dos Veredictos seria 0
germe.

Mesmo tendo ainda muitas controversas sobre como surgiu esse principio,
deste modo ainda tem muito discussdo na doutrina visto que a garantia tenha
adquirido muita importancia a época da Revolucdo francesa. Segundo o ideal
revolucionario, a soberania das decisdes do Juri estava intimamente ligada a ideia
de soberania popular; esta, fortemente difundida pela revolugdo no combate ao
regime absolutista. A ideia de que as decisdes emanadas do povo eram irrecorriveis
era adjacente ao ideal de que o povo era detentor também do poder politico, de
modo que a garantia da Soberania dos Veredictos se enquadrava em um contexto
muito mais amplo, qual seja, o de Soberania Popular.

Conclui-se, portanto, que, apesar de pairarem duvidas acerca do periodo em
que surgiu o principio da Soberania dos Veredictos, € unanime o fato de que seu
desenvolvimento e sua consolidagdo como principio norteador do Tribunal do Juri
deu-se a época da Revolucédo Francesa, com a valorizacdo da soberania popular em
detrimento do poder absolutista.

Muito influenciada pelos ideais burgueses, entdo, a Soberania dos Veredictos
passou a constituir requisito elementar a instituicdo do Juri, correspondendo, até os
dias de hoje, condicdo sim équa non para seu efetivo funcionamento como 6rgéo

jurisdicional.

2.3 LIMITES AO PRINCIPIO DA SOBERANIA DOSVEREDICTOS

Apesar de constituir o principio da Soberania dos Veredictos um dos
sustentaculos basilares da instituicdo do Jari, ndo obstante sua expressiva
representatividade no cenario constitucional nacional, a garantia da soberania da
decisdo dos jurados sofre algumas limitagbes. Entretanto, cumpre firmar desde ja

gque a existéncia de limites processuais ao principio ndo implica em um

97



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

enfraquecimento da instituicdo do Juari, nem mesmo em um declinio do Tribunal
Popular. Alids, muito pelo contrario, a imposicdo de limites e restricdbes a
imutabilidade das decisdes dos jurados apenas reafirma seu carater amplamente
democratico e Garantista, ja que a relativizacdo da soberania impede, ou ao menos
dificulta que o Juri seja utilizado como instrumento de perpetuagcdo do arbitrio e da
injustica, AZEVEDO, op. cit., p. 53.

Desta forma como ja pontuamos em algumas partes desse trabalho, pode-se
dizer que o juri em sua esséncia é extremamente democratico, desta forma o juiz
leigo nédo precisa ficar engessado nas amarras do direito legal positivado e desta
forma pode se ater simplesmente ao senso comum, ou seja, a moral, a equidade, ou
seja, eles se fundamentam nos valores a eles entrelacados pela sociedade. Todavia
vale salientar que mesmo com toda essa libera hora citada, de forma alguma podera
se afastar dos elementos comprobatérios que foi, foi explanado no decorrer do
processo legal, ou seja, da instrucdo processual. Testa maneira vale salientar que
esse € um dos pontos necessarios para que as decisfes tenham certo limite, porque
se ndo fosse assim poderia surgir decisdes totalmente desconheca do caso
concreto, causando assim manifestacdes ilegais, e seriam acobertadas pela garantia
da Soberania dos Veredictos.

E desta forma que podasse autorizar, em decisdes bem especificas que esse
principio da Soberania possa ser superado, desta forma ele foge um pouco da
inalterabilidade, pode ser estabelecida para esses casos especificos, a possibilidade
de controle das decisdes por juizes togados, desta forma nos deixa claro que essa
garantia da soberania, ndo um poder absoluto por si s6. Mas claro com uma
ressalva os juizes togados ndo substituem os jurados na prolacdo dos veredictos

Pois bem, até o corolario ndo € absoluto, pois depois que se admitem as
revisbes criminais que irdo contra o que fora estabelecido no tribunal do jari, sendo
essas passiveis de substituicdo, mesmo apés o transito em julgado. Sobre este

tema, Rmualdo Saches Calvo Filho, precisamente discorre:

O art. 5°, XXXVIII, “c”, da CF pde em relevo a soberania dos veredictos
emanados dos senhores jurados, ndo tendo a soberania ai o mesmo
alcance e significado que era de se esperar daquele encontrado no Direito
Constitucional, ou seja, a soberania do Jari ndo é fonte Unica e
incontrastavel de poder, mas limitada & impossibilidade de outro 6érgéo
jurisdicional reformar a decisdo oriunda dos jurados para absolver o réu
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condenado ou condenar o réu absolvido, com seus efeitos restritos ao
processo enquanto relacdo juridico-processual ndo decidida, isto é, nao
transitada em julgado, visto que a decisdo de mérito proveniente dos
jurados, ap0s isso, nao fica indene a revisdo criminal, a qual podera até
absolver o réu condenado pelo Juri (...).

Desta forma pode-se destacar, o0 ndo cabimento de mudanca das decisbes
proferidas pelo tribunal, se diz respeito ao transcurso do processo, pois, como todo
processo legal, apds o transito em julgado mesmo sendo proferido pelo tribunal do
juri, ndo havera empecilhos para que nas situacdes que caibam a revisao criminal, e
desta maneira a sentenca proferida pelo tribunal do juri seja substituida, por uma
decisdo de um tribunal ad quem.

Contudo observa-se que essa Soberania ja ndo € mais absoluta, visto que
existem alguns meios de limita-la, fazendo assim diminuir seu caréater absoluto
definitivo. Neste sentido para entendermos um pouco melhor e para analisar essa
limitacdo desses principio é preciso olhar o que o processo penal nos diz, onde
iremos tratar mais adiante sobre a apelacéo e a reviséo criminal, desta forma iremos
compreender alguns pontos importantes zebre essa limitacdo da Soberania dos
Veredictos, no tribunal do jari.

Conforme pontua Pedro Lenza: A soberania, todavia, ndo impede que
os tribunais de segundo grau ou os superiores anulem o veredicto em decorréncia
de vicio processual (reconhecimento de nulidade), nem que o veredicto seja
cassado por ser manifestamente contrario a prova dos autos, desde que, nessa
dltima hipotese, por apenas uma vez (art. 593, § 3°, do CPP). Em ambos os casos,
ou seja, também quando o tribunal decidir que a decisado dos jurados é divorciada da
prova dos autos, nada mais podera fazer sendo determinar que o acusado seja
submetido a novo julgamento pelo juri, garantindo, assim, que o litigio penal seja
resolvido em definitivo pelo tribunal popular.

Percebe-se com isso que a Soberania dos Veredictos ndo totalmente
absoluta, mas existem algumas amarras ou mecanismos que fazem com que essa
Soberania seja diminuida em sua aplicacdo como no caso da apelacéo e revisédo

criminal.
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3 MECANISMOS DE LIMITACAO A SOBERANIA DOS VEREDICTOS
3.1 APELACAO

A Apelacao € uma forma ou maneira de limitar a esse principio que fora citado
a cima, ou seja, o principio da Soberania dos Veredictos. Desta forma é um dos
instrumentos que mais € criticado por oferecer muito riscos a garantia, e dessa
forma ele é bem debatido, sobre tudo no que se refez a sua constitucionalidade.

Esse recurso ele foi introduzido em nosso ordenamento juridico em 1832, por
sua vez no periodo imperial, sem bem claro no art. 301 CPC do império, usado
sempre nas vezes que 0s juizes togados nao se conformavam com as decisdes que
fora proferida pelos tribunais populares. Desta forma em 3 de dezembrodel841foi
editada a Lei n° 261, que em seu artigo 79, outra coisa que era bem relevante € que
as decisdes que o0 magistrado togado nao gostasse da decisdo porque acha
controversas entre ela, poderia falar ex-officio porque entendia que as provas eram
contraias a deciséo.

No periodo da Republica, o estava em vigor era multiplicidade das
legislacdes, fazendo com que cada estado tivesse seu préoprio codigo processual.
Nesta época quase todos os Estados tinham seu proprio codigo processual, mas
existia alguéns que eram exce¢do como, por exemplo: o Rio Grande do Sul e o
Ceara, e como eles eram independentes ndo permitiam que 0s juizes togados
viessem modificar as decisdes dos jurados do tribunal popular. Com o surgimento do
Decreto-Lei n® 167 de 1938, entretanto, comecou a partir dai a permissao que 0s
tribunais de Apelagdo pudessem modificar as decisdes proferidas pelo tribunal do
juri, sendo que, em razao dessa disposicdo, foi inserido o artigo 606 no Cdédigo de
Processo Penal de 1941, que ratificava o que foi dito acima, confirmando que a
Apelacao poderia modificar, 0 que os jures populares tinham decidido.

Depois dessa publicacdo da Lei n® 261, apareceu muitas controversas, uma
parte acreditando que é apoiando o recurso de Apelagdo outra parte restringindo a
recorribilidade do que foi proferido pelo tribunal do juri.

Como foi demostrado com a vinda da nova Constituicdo de 1946, a Soberania
dos Veredictos, colocou a usufruir de sua constitucionalidade, desta forma o que se

encontra no decreto n 167/38, que ratificam que as decisdes do tribunal do juri
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podem ser modificadas pelo juiz togado, Comecaram a ter sua constitucionalidade
guestionada. Desta maneira, com a ratificacdo desses principio no texto
constitucional, o artigo 593, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal foi alterado, e
sendo até os dias atuais a mesma redacéo:

Art. 593. Cabera apelacéo, no prazo de cinco dias:

Il — das decisbes do Tribunal do Juri, quando: a) ocorrer nulidade posterior a
pronuncia; b) for a sentenca do Juiz-Presidente contraria a lei expressa ou a decisdo
dos jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida
de seguranca; d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos
autos.

83° Se a apelacgao se fundar no inciso lll, letra d, deste artigo, e o Tribunal ad quem
se convencerem de que a decisao dos jurados € manifestamente contraria a prova
dos autos, dar-lhe-4 provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se
admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelacao.

Todavia podemos ver que nas situacdes que pode ser usada a apelacéao,
prevista neste art. Citado, vemos que se reveste de uma maneira bem especifica o
recurso na instituicdo do tribunal do jari, devido o principio da Soberania dos
Veredictos. Isso acontece, porque, notadamente nas hipoteses previstas pelas
alineas “a” e “d”, a apelagédo adquire uma forma absolutamente sui generis. Nesses
casos quando estiver as incidéncias, o juiz togado, usara tdo somente 0 juizo
rescindente, fazendo com o que o que foi decidido pelo tribunal popular seja
cessado, e levando o réu a um novo julgamento. Desta maneira resta claro que no
gue toca as decisfes do tribunal do jari € a impossibilidade de modificacdo dos
jurados na prolacdo da sentenca no jari, deste modo o0 recurso vem como uma
maneira de harmonizar os principios do duplo grau de jurisdicdo e da Soberania.

Quando se fala das alineas “b” e “c”, contudo, ndo precisa que o que foi
decidido seja reformado, visto que ela ja foi proferida por um magistrado togado, ndo
tendo nenhum problema se ela em seu recurso seja mudada por outra decisdo, sem
gue haja qualquer problema com a garantia da Soberania dos Veredictos. Nessas
hipoteses, se entendido que precisa ser reformulada a decisdo isso ira ocorrer sem
problema algum e desse fora modificando o que fora dito na sentenca anterior.

Entdo o que € mais importante e o que se refere diretamente a Soberania dos
Veredictos, sera principalmente, a analise das alineas “a” e “d” do inciso Ill do artigo

593 do Cddigo de Processo Penal.
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3.2 DAS HIPOTESES DE CABIMENTO

A alinea “a” diz que nos casos que tiver nulidade apds a pronuncia cabera a
apelacao, porém existe uma discussdo muito grande pra saber justamente se o
provimento a apelacdo com base no que foi dito acima néo violaria a Soberania dos
Veredictos, visto que a grande massa entende que o ponto fundamental do tribunal
do jari é justamente sair dessas amarras e estabelecer um julgamento livre, ou seja,
algo que nao precise se preocupar com as prescricoes, desta forma ndo deveria
assim usar a apelacao no fundamento que foi dito acima.

Pode-se fazer também um grande questionamento, sobre um novo
julgamento, vejamos, sera que esse novo julgamento esta de fato sendo abracado
pela Soberania dos Veredictos? Serd que ndo poderia julgar de uma forma que
fosse tornar a sentenca mais maléfica para o réu, sendo assim totalmente contrario
a o0 que veda expressamente a reformatio in pejus, prevista pelo artigo 617 do CPP?

Vale esclarecer que, o artigo 617 estabelece vedacédo apenas a reformatio in
pejus direta, que na verdade ele veja quando é o acusado o impetrante do recurso,
se for o acusado que impetrou o recurso, a sentenca nao pode piorar. Entretanto,
com base nesse dispositivo, a doutrina e a jurisprudéncia comegaram a consagrar o
entendimento — hoje pacifico — de que a vedacdo a reformatio in pejus indireta
também estaria abrangida pelo referido artigo, de modo que, no caso de novo
julgamento, seria vedada a aplicacdo de pena mais grave do que a fixada no
primeiro.

No que tange aos julgamentos pelo Tribunal do Jari, houve, por diversas
vezes, manifestacdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que, sendo o Juri soberano na prolacdo de suas decisoes,
nao haveria cabimento em se proibir a reformatio in pejus indireta no segundo
julgamento, ja que o artigo 617 do CPP, que a veda, configura-se como uma lei
ordinéria, ao passo que o principio da Soberania dos Veredictos figura dentre uma
das garantias constitucionais, prevalecendo, pois, sobre o dispositivo ordinario
Entretanto, mais recentemente, tem nascido o entendimento de que o principio da
Soberania dos Veredictos deve ser interpretado conjuntamente e em harmonia com

os demais principios de status constitucional, notadamente com o do devido
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processo legal, de modo a ndo se permitir que, em novo julgamento pelo tribunal
popular, venha a ser imposta ao réu pena superior a que Ihe foi aplicada em ocasiao
do primeiro julgamento.

O principio do devido processo legal, conforme amplamente assentado pela
doutrina, engloba diversos outros principios, tais como o da ampla defesa e o do
duplo grau de jurisdicdo. Desse modo, ao se permitir a reformatio in pejus indireta,
inevitavelmente estar-se-ia desencorajando o réu de exercitar um direito a ele
garantido — o de recorrer — e, por conseguinte, claramente estar-se-ia violando os
principios da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicdo. Mostra-se, pois, totalmente
contrario ao escopo do principio do devido processo legal a aplicagdo de uma
sancdo, qual seja, a majoracdo da pena, em razdo do exercicio de direitos
constitucionalmente consagrados.

Outrossim, ndo nos resta duvida de que a possibilidade de que a pena do réu
seja agravada em razao da interposi¢cdo de recurso esta inserida, bem como afronta
o principio do devido processo legal, uma vez que ndo nos soa razoavel que
alguém, ao utilizar-se de meios para combater supostos erros judiciarios, tenha, em
razao disso, sua situacao agravada. Ora, se assim aceito, implicitamente estar-se-ia
admitindo a possibilidade de atuacdo ilimitada do Estado, através do Poder
Judiciario, j& que o controle pelas vias recursais estaria indubitavelmente coagido.

Dessa forma, o entendimento vigorante hoje em dia € no sentido de que,
havendo novo julgamento em razdo de anulagdo do primeiro em sede de recurso de
apelacdo, a Soberania dos Veredictos estara limitada pela pena imposta na
sentencga anterior, em atencdo ao disposto pelo artigo 617 do Cddigo de Processo
Penal, o qual possui fulcro constitucional.

Quanto a hipétese de cabimento prevista pela alinea “b”, ou seja, nos casos
em que a apelacdo € interposta com fundamento em decisdo do Juiz-Presidente
contréria a lei expressa ou a decisdo dos jurados, ndo ha, conforme ja pontuado,
consideracdes a serem feitas em relacdo a garantia da Soberania dos Veredictos.
Nessa hipotese, a decisdo a ser combatida ndo foi prolatada pelo conselho de
sentenca, mas sim pelo Juiz-Presidente, tratando-se, pois, de uma sentenca
proferida por um magistrado togado, ndo havendo, portanto, empecilhos para que

seja reformada pelo tribunal ad quem. Note-se, pois, que nos casos previstos por
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essa alinea, o recurso de apelagdo ndo assume a particularidade de se limitar
apenas ao juizo rescindente, incorporando, também, o juizo rescisorio, ja que
nenhuma alteracdo deve ser feita no sentido de se harmonizar com a garantia da
Soberania dos Veredictos.

No que tange a alinea “c”, isto é, nos casos em que a fundamentacdo se
basear em erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de
seguranca, ha discussdo na doutrina se o dispositivo implicaria ou ndo em uma
limitacdo a Soberania dos Veredictos. De um lado, alguns defendem que, por se
tratar de questdo relativa somente a pena, o tribunal ad quem poderia livremente,
em sede de apelacao, reformar a decisdo prolatada pelo Tribunal do Juri, sem que
isso em algo afetasse a Soberania dos Veredictos, uma vez que a fixacdo da pena
esta a cargo da magistratura togada.

Outros, no entanto, a exemplo de Guilherme de Souza Nucci esposam o
entendimento de que a fixacdo da pena ndo se da por decisdo exclusiva dos juizes
togados, ja que, quanto ao reconhecimento da existéncia de agravantes e
atenuantes, os jurados efetivamente tém voz ativa. Desse modo, se o Juri se
pronunciar no sentido de acolher ou rechacar atenuantes ou agravantes, essa
decisdo seria vinculante e, em decorréncia do principio da soberania das decisoes,
somente poderia ser alterada pelo colegiado popular.

A nosso ver, entretanto, ndo nos parece que, mesmo em se tratando de
atenuantes ou agravantes, estaria o tribunal impossibilitado de corrigir a distor¢éo e
fixar adequadamente a pena. Ora, mais uma vez destacamos que a Soberania dos
Veredictos se estende apenas e tdo somente sobre o mérito da decisao dos jurados.
Nesse compasso, nas palavras de Anibal Bruno, entendemos que as atenuantes e
as agravantes nao se caracterizam como elementos constitutivos do crime, dizendo
respeito apenas aos critérios de fixacdo depena: (...) as agravantes e atenuantes
ndo contribuem para existéncia ou ndo existéncia do crime, nem fazem mudar sua
designacao tipica. Sdo condi¢cfes acessorias, que acompanham o fato punivel, mas
nao penetram sua estrutura conceitual e, assim, ndo se confundem com seus
elementos constitutivos. Desse modo, posicionamo-nos no sentido de que as

atenuantes e agravantes referem-se a questdo apenas da fixagdo da pena, ndo
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constituindo elemento constitutivo do crime. Desse modo, parece-nos totalmente
cabivel a retificacdo da dosimetria da pena em sede de recurso de apelagao.

Outro se diga, entretanto, das qualificadoras. Tém se tornado frequente os
posicionamentos admitindo que o tribunal, em face do recurso de apelagdo com
base no dispositivo mencionado, venha substituir a decisdo dos jurados no que
tange as qualificadoras, sob a mesma justificativa de que se estaria apenas
retificando a dosimetria da pena. Porém, cumpre aqui notar que, ao contrario das
atenuantes e agravantes, as qualificadoras ndo se referem a questao das penas, e
sim a prépria elementar do delito. Nesse sentido, André Mauro Lacerda Azevedo,
em precisas palavras, pontua: Problema ainda maior é aquele relacionado as
circunstancias qualificadoras, quando o tribunal ad quem reforma a decisdo da
instancia inferior por entender que nao se verificou em concreto uma qualificadora
reconhecida pelos jurados. Tal decisdo ndo apenas implica em reducdo de pena.
Mais do que isso, tal decisium atinge o préprio mérito da causa, jA que a
qualificadora é uma derivacao do tipo fundamental, traduzindo-se numa reforma do
veredicto dos jurados, ja que o réu sera condenado por um delito com caracteristicas
e elementares distintas daquele reconhecido pelo Jdri.

Desse mesmo modo, posicionamo-nos no sentido de que a questdo das
qualificadoras ndo diz respeito apenas a pena propriamente dita, mas sim a
tipicidade da propria conduta, de forma que, em obediéncia ao principio
constitucional da Soberania dos Veredictos, seria vedado ao tribunal que, em sede
de recurso de apelacdo, modifique o entendimento prolatado pelos jurados no
tocante as qualificadoras.

Caso entenda o tribunal ad quem que as qualificadoras reconhecidas pelos
jurados se encontram em manifesta contradicdo a prova dos autos, devera, nos
termos da alinea “d” do inciso Ill do artigo 593, seja o réu submetido a novo
julgamento perante o Tribunal do Juri, mas, em hipOtese alguma, procedera a
desclassificacdo do tipo qualificado para o tipo simples.

Por fim, a ultima hipétese de cabimento, prevista pela alinea “d”, é, sem
davida, a que causa mais questionamentos na doutrina. O dispositivo, a contrario
sensu da méxima da intangibilidade da deciséo dos jurados, autoriza o provimento

de apelacdo nos casos em que a deciséo dos jurados for manifestamente contréria a
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prova dos autos. A discusséo centra-se no fato de que, nessa hipétese, o recurso
nao teria como escopo apenas a correcdo de error inprocedendo, mas também, de

error in judicandopor parte do corpo de jurados.

3.3 DA CONSTITUCIONALIDADE DA ALINEA “D” DO ART. 593, llI

Todos os que sustentam a inconstitucionalidade do dispositivo, usam alguns
argumentos para defender sua tese, toda via, sempre colocam que no sentido da
Soberania, ndo pode de forma alguma e deveria ser vedada que um grau recursal
pudesse modificar as sentencas proferidas pelo tribunal do jari modificando assim
suas decisbes. James Tubenchlak, por exemplo, afirma que o0 réu somente vai a
plenario, isto €, o acusado somente € pronunciado, quando existem indicios
suficientes de autoria e prova de materialidade. Desse modo, entende ele que, uma
vez pronunciado o réu, jamais podera ser contraria a prova dos autos uma decisao
condenatdria que por ventura venha a ser prolatada pelos jurados, porque, segundo
afirma, o juri nada mais faz do que aceitar e referendar a vertente probatdria ja
aceita pela decisdo de pronancia.

Porem tem sO do outro lado uma jurisprudéncia que apoia totalmente a
constitucionalidade da alinea supracitada. Sendo assim um dos seus principais
argumentos € dizer que ndo sera o juiz togado que ira modificar a sentenca, mas sim
outro julgamento no tribunal do jari. Desta forma valendo-se de extremada cautela,
Afranio Silva Jardim afirma: Se dermos ao dispositivo legal interpretacao restritiva,
vedando que o Tribunal venha a optar por uma das versfes probatérias constantes
dos autos para prover o recurso, e se levarmos em linha de conta que o mesmo
tribunal ndo podera reformar a decisdo dos jurados, mas tdo somente provocar outra
decisdo do Tribunal Popular, descabendo nova apelacdo pela mesma hipotese de
cabimento, verificou inexistir violacdo a soberania do juri, mas apenas um
mecanismo de provocar um julgamento por este mesmo Tribunal do Juri, em busca

de maior seguranca em face de crimes e penas téao graves.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Contudo com o que foi dito, durante todo trabalho, pode-se deixar que o
guanto o conceito de Soberania fosse modificando durante o passar do tempo. A
soberania que era vista de uma maneira absoluta, onde nao tinha outro pode
superior ao seu, pode-se notar no caso do tribunal dos Heliatas que, que era
soberano e visto como um poder supremo. E que sobre essas decisdes proferidas
por esse tribunal, como ndo se tinha um pensamento jA maduro do que era a
soberania, por ainda ser algo muito novo e estava ainda iniciando e formando o
conceito de soberania, porém essas decisdes eram absolutamente definitivas, sobre
essas decisdes nao cabiam recursos.

Por outro lado, pode-se perceber que o tribunal do juri, ou tribunal popular nos
dias de hoje, ja ndo tem a mesma denotacdo que tinha no passado, contudo
observa-se que essa Soberania ja ndo é mais absoluta, visto que existem alguns
meios de limita-la, fazendo assim diminuir seu carater absoluto definitivo. Neste
sentido podemos concluir que o tribunal do juri hoje, cabe recursos para suas
decisdes proferidas diferentemente do que viamos no passado

Por tanto desta forma podemos concluir que diante do que foi apresentado
neste trabalho, o tribunal do juri, teve algumas modificacbes causando assim
transformacdes, que de certa forma melhorou seu julgamento, visto que hoje para
decisdes totalmente controversas e fora do contesto, cabe recurso para evitar assim
um julgamento equivocado e que coloca em risco a seriedade do poder judiciario.
Que para solucionar esse problema temos tanto a apelagdo como a revisao criminal.

Diante disto pode-se concluir que o tribunal do jari hoje nos tempos atuais e a
o0 conceito de Soberania dos Veredictos jA ndo € mais absoluto, mas para suas
decisbes, desconexa da instrucdo processual cabe recurso para assim manter o
devido processo legal, trazendo assim mais seguranca para a sociedade e o direito.

Desta maneira resta claro que a Soberania dos Veredictos ndo € mais
absoluta como era no tribunal dos Heliatas, que via essa soberania de uma maneira
absoluta e sem amarras, hoje diferentemente temos alguns mecanismos que servem
para modificar algumas decisdes que sao totalmente contrarias ou que foi mostrado

Nnos autos processuais como a apelacéo e a revisao criminal.
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Com tudo isso se conclui que a Soberania dos Veredictos ndo é mais
absoluta, mas que existe hoje algumas ferramentas para limitar o seu poder,

trazendo assim mais seguranga para o judiciario.
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A QUALIDADE DA PUBLICIDADE E A DEFESA DO CONSUMIDOR

Clebnison Cassiano da Silva
Prof.:(a):Mariana Tavares de Melo

RESUMO: O trabalho desenvolvido trata da qualidade da publicidade e da defesa do
consumidor, este artigo mostrard a qualidade da publicidade, propaganda, a
dificuldade que muitos ainda tém de pleitear como consumidor seus direitos por
lesGes sofridas, problematicas tais como: Obscuridades lesionadas nos andncios
publicitarios, dificuldades com a clareza das informacdes apresentadas, indugédo ao
erro da parte mais fraca da relacdo, analises de conflitos entre as partes, fornecedor
de produtos/servicos e consumidor. No mas, mostrar alguns conceitos, principios,
tipos de publicidades, responsabilidades civis, administrativa e penal, com citacdes
de alguns artigos das leis que iram solucionar esses conflitos, como o Cédigo de
defesa do Consumidor (CDC), direito civil (C/C), Constituicdo Federal (CF),
buscando mostrar como podera o Consumidor pleitear na justica os seus direitos por
les&o sofridas.

Palavras- chave: Publicidade, Defesa, Vulnerabilidade, Lesdo e CDC.

ABSTRACT: The work developed deals with the quality of advertising and consumer
protection, this article will show the quality of advertising, advertising, the difficulty
that many still have to claim as consumers their rights due to injuries suffered, such
as: Obstructions damaged in commercials, difficulties with the clarity of the
information presented, induction to the error of the weakest part of the relationship,
analysis of conflicts between the parties, supplier of products / services and
consumer. In addition to showing some concepts, principles, types of
advertisements, civil, administrative and criminal responsibilities, with citations of
some articles of the laws that will solve these conflicts, such as the Consumer
Protection Code (CDC), civil law (C /C), Federal Constitution (CF), seeking to show
how the Consumer can sue in court for his / her injury rights.

Key words: Advertising, Defense, Vulnerability, Injury and CDC.

1. INTRODUCAO

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi uma Lei n° 8.078, de Setembro de

1990 criada para disciplinar as relacbes de consumo a partir de uma politica

nacional, cujo um dos objetivos principais era atender as necessidades do

consumidor, respeitando o0s direitos basicos instituidos na nossa prépria
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Constituicdo, como a dignidade, a saude, a seguranca e informacdes adequadas
para o consumo e uso dos produtos e servicos em circulacdo na sociedade, uma
sociedade que consome muitos produtos, servicos e que necessita de uma norma
para protecao nas relagcdes de consumo.

Na primeira etapa conceituaremos a importancia da publicidade, a
necessidade da responsabilizacdo dos fornecedores de produtos/servigos, ofertas,
alguns tipos de publicidades ilicitas e alguns principios norteadores da transparéncia
maxima, boa-fé na publicidade clara e objetiva, sem que haja obscuridades na
relacdo com o consumidor. Ser4 demostrada a disparidade entre a realidade
vivenciada na qualidade da publicidade e da defesa do consumidor que muitas
vezes sao levados a inducédo ao erro, em alguns casos fazem percorrer caminhos
tortuosos na telecomunicacao, isto torna uma frustacdo os clientes consumidores.

Ao final concluiremos através dos argumentos apresentados na tese do
desvio produtivo do consumidor e a Legislagdo em vigor sobre a validade e
necessidade nas aplicacdes de sancdes pecuniarias as empresas de propagandas
gue causam obscuridades aos consumidores, acarretando excesso prejuizos e
danos através de publicidades enganosas e abusivas, e porque nao citar por
omissao, como muitos ndo tem conhecimento dos seus direitos sdo lesados e
levados ao prejuizo, causando-lhe danos materiais, patrimoniais, morais, individuais,
coletivos e difusos, tendo em vista que consumidor é a parte mais fraca da relacéao,
todo consumidor € vulneravel no mercado do consumo, considerando-se que 0
consumidor é protegido porgue € a parte fragil da relacdo. H& defesa do consumidor

porgue ele carece da protecao estabelecida pelo Codigo.( Lei n° 8.078/90).

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacéo
dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
CcoNsumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

Portanto esse reconhecimento da vulnerabilidade faz com que os
consumidores que sofrem algum tipo de ilegalidade, possam ser reparados os danos

sofridos, através de uma protecdo que o CDC garante, tornando importante ir em
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busca dos seus direitos para uma boa satisfacao, ou seja, gozo.

Desse modo, o principio do acesso a Justica nos tras o acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos
assegurados a protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados, além da
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do onus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegagéo ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

Vejamos o art. 6° da Lei n® 8.078/90.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - o acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias.

Os direitos previstos para 0s consumidores Sao irrenunciaveis, isto €,
inderrogaveis pela vontade dos integrantes da relacdo de consumo, conforme Jorge
Alberto Quadros de Carvalho Silva, diz que; se ndo fosse assim qualquer contrato de
consumo conteria clausula diminuindo o prazo de reclamacao do consumidor, assim
como outras garantias.

E de imensa importancia identificarmos as nuances deste direito
constitucional e da harmonia das relagdes de consumo que busca o equilibrio, dos
interesses dos fornecedores, das necessidades dos consumidores, e sua aplicacéo
diaria em nossas vidas, a fim de conseguirmos especificar qual o papel de cada
agente nas relacbes de consumo, sendo assim o CDC dispfe sobre a protecéo do
Consumidor e da outras providéncias.

Existem vérios tipos de Consumidores, eles que fazem gira a economia do
pais, diante disso as empresas criam estratégia de marketing para atrair o maior
namero possivel de potenciais consumidores por saberem que 0 consumismo é a
representacdo do excesso de compras por uma pessoa, muitas vezes o consumidor
nem precisa do produto, mas por terem uma paixado desenfreada de compras acaba

efetuando a compra.
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O Consumidor ndo pode ser levado ao engano pelo fornecedor ndo s6 em
relacdo a aquisicdo do produto ou servigco, mas principalmente no que esta sendo
divulgado, em sua publicidade e propaganda, portanto o consumidor consciente &
aguele que sabe a procedéncia do produto e a condicdo da méao de obra que gerou
aguela mercadoria, levando em consideracéo as relagcdes de trabalho da companhia
gue fornece o produto na hora de compra-lo ou néo.

A publicidade tem influéncia direta sobre o comportamento humano, uma vez
disciplinado nos artigos 36 a 38 do cédigo de defesa do consumidor, deve reger-se
pelos principios 14 inseridos, dentre eles o da identificacdo da publicidade, em nome
da lealdade e da boa-fé objetiva, tais principios ao passo que influéncia no
comportamento do consumidor de forma imperceptivel, fazendo com que aflore no
momento da compra, aquilo que lhe foi armazenado inconscientemente como se
espontaneo o fosse.

O artigo, destina-se a demonstrar que o real motivo do presente codigo de
defesa do consumidor € a protecdo, embora dispde sobre a protecdo do consumidor
previsto na Lei 8.078/1990, define os procedimentos de amparo, protecao,
seguranca, e garantia no cumprimento ao pleno exercicio dos direitos inerentes as
relacbes de consumo, seja, na aquisicdo de produtos, bens, servicos e
propagandas. A falta de conhecimento da parte vulneravel da relacdo, em alguns
casos sao prejudicados, mesmo existindo vedacdes de ordem principiolégica que

podem, contudo, ser aplicadas de forma a defender a ilicitude da referida pratica.

2. CONCEITO DA PUBLICIDADE E SEUS ASPECTOS INICIAIS.

O termo “publicidade” deriva do latim “publicus”, que significa tornar algo
publico, seja um fato, uma idéia ou uma coisa de forma transparente, estando o
consumidor satisfeito com aquela publicidade apresentada, fazendo-se necessério
gue o consumidor se satisfaca com os fatos, ideias e coisas que estéo trazendo por
meio daquela publicidade. O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor nao
conceitua o termo publicidade, apesar de trata-lo, de forma especifica, na Secao |l
do Capitulo V. Ja a doutrina o faz de forma variada, atribuindo-lhe, no entanto,

enfoque conceitual. Desse modo, a doutrinadora Claudia Lima Marques conceitua a
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publicidade como:

(...) Publicidade é toda a informagdo ou comunicacédo difundida com o fim
direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisicdo de um
produto ou servi¢co, qualquer que seja o local ou meio de comunicagéo
utilizado. (pag. 673, ano.2004).

Publicidade que ndo quer assumir a sua qualidade é atividade que, de uma
forma ou de outra, tenta enganar o consumidor. E 0 engano, a omissdo, a
ilegalidade é repudiado pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O dispositivo visa a
impedir que a publicidade, embora atingindo o consumidor, ndo seja, por ele
percebida como tal. Basta que se mencionem as reportagens, os relatos ‘cientificos’,
os informes ‘econdmicos’, verdadeiras comunicagdes publicitarias transvertidas de
informac&o editorial, objetiva e desinteressada.

Portanto, € necessario ndo apenas se preocupar com 0 conteudo da
mensagem publicitaria que sera veiculada, mas também com a maneira que ela sera
transmitida e como os consumidores vao reagir. Assim, podemos afirmar que a
publicidade é atividade praticada pelos fornecedores, que tem a finalidade de
divulgacdo de um produto ou servi¢o, de forma que desperte nos consumidores a
intengdo de adquiri-los, sendo uma informagéo de carater econémico e comercial
gue apresenta o intuito de lucro, pois tem por objetivo a ampliagcdo de venda de

produtos ou de servi¢os. Segundo Rizzato Nunes (pag 422, 204):

(...) A publicidade tem como o valor ético fundamental a verdade, o andincio
publicitario ndo pode faltar com a verdade daquilo que anuncia de forma
alguma, que seja por afirmacdo, quer por omissdao. Nem mesmo
manipulando frases, sons e imagens para, de maneira confusa ou ambigua,
iludir o destinatario do anuncio.

Essa publicidade que Rizzoto ao se expressar ela objetiva mostrar ao
consumidor aquele produto que o fornecedor pretende vender, fazendo com que seu
produto figue em destague nas midias, tendo como principio importantissimo a
orientacdo, digo, informacdo clara e de boa-fé, a conduta do publicitario € de
extrema importancia para seus comércios, empresas e marketing, a utilizacdo
desses produtos faz com que os consumidores voltem a compra naquela mesma

fonte, por se tratar de um produto e/ou servigo de excelente qualidade. Quanto maior
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for a nitidez, a transparéncia e a clareza suficientemente precisa da informagéo,
maior sera a diminuicdo de danos sofridos de ambas as partes.

No caso da propaganda objetiva mostrar ao consumidor a propagacédo de
uma ideia, por sua vez aponta para a qualidade daquilo que é publico ou do que é
feito em publico. Acontece que 0s servigos publicos sdo também em parte dirigidos
ao consumidor e a todos os individuos, e ao tratar desses servigos a norma
constitucional usa o termo publicidade (81° do art. 37). Podendo ser usados como

sinbnimos.

3. PRINCIPAIS PRINCIPIOS NORTEADORES SOBRE A PUBLICIDADE E A
DEFESA DO CONSUMIDOR.

Principio significa o inicio, fundamento ou esséncia de algum fenémeno.
Também pode ser definido como a causa priméria, 0 momento, o local ou trecho em
gue algo, uma acado ou um conhecimento tem origem. Sendo que o principio de algo,
seja como origem ou proposi¢cao fundamental, pode ser questionado. Outro sentido
possivel seria o de norma de conduta, seja moral ou legal.

O conceito de principio esta associado, por outro lado, as proposi¢cdes ou
verdades fundamentais por onde se estudam as ciéncias ou artes, e as normas
fundamentais que regem o pensamento e a conduta.

Em busca de solugdes justas e constitucionais adequadas para as causas
juridicas, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) tem recorrido a aplicacdo de
importantes principios, sdo 0s principios que servem de critérios basicos para a
exata inteligéncia e interpretacdo de todas as normais que compdem o sistema
juridico. S&o os principios que nos ajudam a nos manter no caminho certo.

Temos alguns principios norteadores de extrema importancia no CDC, na
nossa Carta Magna e no Codigo Civil, o Principio da dignidade da pessoa humana,
conforme previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso 10 diz: Séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. Como se observa a Constituicdo pretende dar guarida absoluta.

Principio da informacdo € um meio de comunicacao clara e de boa-fé, logo, o
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direito de informa nao pode transpor os limites estabelecidos nessa norma, nao
podendo violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, pois 0
direito de informar € uma prerrogativa concedida as pessoas, 0 direito de ser
informado nasce sempre, do dever que alguém tem de informar.

A informagé&o segundo Rizzotto Nunes, ndo pode faltar com a verdade daquilo
qgue informa de maneira alguma, que seja, por afirmacdo, que por omissdo. Nem
mesmo manipulando frases, sons e imagens para, de maneira confusa ou ambigua,
iludir o destinatario da informacé&o. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a
produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado — Art. 30
CDC.

Principio da transparéncia determina que toda e qualquer publicidade deva
ser clara, e ndo permite que deixe duvida no entendimento do consumidor, sendo
encontrado no artigo 4° do CDC, trata de ordem ética, sendo adequada ao principio
da transparéncia, deve ser observado no momento da formacdo do vinculo
contratual, de forma a informar o consumidor sobre os riscos do negécio, para que o
consumidor aja conscientemente.

Principio da protecdo visa proteger a parte vulneravel e porque ndo dizer a
parte, mas fraca da relacdo, dando o direito de pleitear a lesdo sofrida por praticas
que leva o consumidor a ricos, perdas e constrangimentos, esse principio consagra
a protecdo basica aos bens juridicos, mas relevantes como a incolumidade fisica,
psiquica, econdémica.

Principio da veracidade encontra-se no artigo 37, paragrafo 1° do CDC,
determina que toda e qualquer publicidade deve ser verdadeira, ndo existindo de
alguma forma engano.

Todos os principios inseridos no CDC regem todo o sistema juridico, dotados
de alto grau de abstracdo e alta carga valorativa, pois havendo conflitos entre
principios um ndo excluira o outro, apenas afastara sua incidéncia afim de regular

determinado caso concreto, portanto ndo sera anulado.

3.1. IMPORTANCIA DA PUBLICIDADE
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A publicidade é de extrema importancia para uma sociedade, empresas,
internautas, quanto maior for a clareza e boa-fé na area da publicidade maior sera a
diminuicdo de confltos no judiciario e na satisfacdo aos consumidores. A
Publicidade é importante para torna as pessoas atualizadas na hora que vai as
compras ou até mesmo via rede sociais.

Sua importancia reside no fato de que uma empresa que ndo é conhecida,
produtos que nao despertam a atencdo do consumidor e servicos que ndo sao
percebidos como relevantes simplesmente n&o se destacam no mercado. Por isso,
cabe a publicidade mostrar o quéao importante sua marca €, o quanto seus produtos
sao atrativos e como seus servicos podem mudar a vida das pessoas, empresas que
nao investem em publicidade podem cair no esquecimento, investir em publicidade e
em marketing é mais do que obrigatorio para a saude de toda e qualquer empresa, e
através de tais investimentos espera-se um retorno igual ou maior do que se foi
investido.

Sao consideradas consumidoras todas as pessoas expostas as praticas
comerciais (publicidade, inclusive) e contratuais (art. 29 do CDC). Por isso se faz
necessario a publicidade pois ela vincula a oferta e tem como proposito promover e
incentivar a aquisicdo de um produto ou a utilizacdo de um servico. Faz-se
necessario esta atento as atividades e direitos dos consumidores, pois a publicidade
esta presente no nosso dia-a-dia. A oferta € um legitimo instrumento a disposicdo do
fornecedor de otimizar a sua lucratividade, estabelecendo o CDC o conceito no teor

do seu artigo 30 ao estabelecer que a oferta é:

ART 30 Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

O poder de influenciar as escolhas de consumo é extremamente que houve
por bem proteger o consumidor de forma a obrigar o fornecedor no cumprimento da
oferta promovida, sob pena de aplicagdo do artigo 35 do CDC que possibilita ao
consumidor, em caso de descumprimento da oferta, a sua escolha, o cumprimento

forcado da obrigacdo ou, a aceitacdo de outro produto ou servigco equivalente ou,
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optar o consumidor pela rescisdo do contrato com devolugdo das quantias pagas,

monetariamente atualizadas, sem prejuizo de perdas e danos.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacao ou
publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento for¢ado da obrigacéo, nos termos da oferta, apresentacéo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente;

[ll - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Na maioria das vezes, tanta divulgacdo parece banal, mas vocé ja se deu
conta da importancia que ela pode trazer para a sociedade? Além de expandir
informacdes sobre produtos, ela aumenta a competi¢cédo interna entre as empresas,
para melhorar a qualidade e preco dos mesmos, beneficiando a todos nés. Mas para
gue haja uma boa venda, além de uma divulgacdo de ponta, o produto precisa ter
qualidade, pois nem a melhor propaganda ira enganar seus consumidores.

Uma boa publicidade aumenta vendas, uma publicidade bem elaborada
constroi fabricas, quando uma empresa e consciente do valor da venda a
publicidade s6 ajuda em seu crescimento, fazendo dela um alvo de vendas e isso e
fundamental para promover produtos, servicos ou marca de qualquer empresa iSso
fara a maior diferenga na maximizagéo dos lucros. A publicidade tanto e importante

para a empresa quanto para os préprios consumidores.

3.2. TIPOS DE PUBLICIDADE ILICITA

No CDC vamos encontra a publicidade e a propaganda, sendo que ambas
sao diferentes, a propaganda visa a propagacdo de uma mensagem, a difusdo de
uma ideia, fins ideoldgicos, ja@ a publicidade é uma espécie desse género
(propaganda), ela visa fins lucrativos e comerciais, tendo o fornecedor o contato com
o mercado de consumo, tendo um objetivo que se traduz por um conjunto de
informacdes levadas ao publico, essas informag¢des revela as caracteristicas,
gualidades, vantagens de um determinado produto ou de um servico. Conhecendo
as publicidades que séo ilicitas e que nos da o direto de pleitear caso o consumidor
venha a ser lesado por elas aqui citadas. Essas trés propagandas tendem a ludibriar

e, em alguns casos, até mesmo a desrespeitar o consumido, possuindo trés
11/
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espécies;

Publicidade enganosa € uma promessa de funcionalidade, mas na verdade o
Consumidor ao receber o produto, percebe que as informacfes era um ruido de
informacdes falsas, ou seja, a postura ndo condiz com aquilo que se esperava,

observemos;

“Para que tais publicidades sejam consideradas abusivas ou enganosas nao
€ necessaria a vontade especifica dolosa ou que a aproximacdo entre
fornecedor e consumidor tenha sido com o intuito direto de vender, de
comerciar, de concluir contratos — basta a atividade. Basta a atividade de
publicidade, como o determinacdo soberana e profissional do fornecedor e
sob o risco profissional deste, em caso de falha, erro, ou culpa de terceiro
da cadeia organizada ou contratada por ele préprio de fornecedores
auxiliares.”(MARQUES, 2006, p.538).

A publicacdo de Marques € notoria, que a publicidade enganosa nao é
necessario o dolo, mas é toda aquela que por acdo ou omissdo o consumidor a erro
sobre dados essenciais do produto ou servico.

Dessa forma houve a necessidade que o legislador regulasse essa pratica,
proibindo certas atitudes, como propésito de que a ética de faca vigente nessa
relagéo entre fornecedor e consumidor. (BARBOSA, 2011, p. 11-13).

J& a publicidade enganosa por omissao ela vincula uma informacdo que
frustra as expectativas do Consumidor quanto a determinado produto ou quanto a

determinada realizacdo de um servicos, Vejamos o que diz o artigo 37 do CDC.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacio de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falso, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.”

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissao
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.

O requisito principal para considera uma publicidade como enganosa € que
ela leve o individuo ao erro, o fato desta conduta ser considerada um ilicito civil
poderia causar a indagacdo de que seria necessario demonstrar a culpa do

fornecedor, no entanto j& h4 uma presuncgéo de que esta existe, uma vez que aquele
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mesmo proibido de realizar e efetuou.

Publicidade abusiva ela tem um carater discriminatorio, ela explora a
inocéncia de uma crianca ela induz o Consumidor a agir de forma prejudicial a sua
salude ou a sua seguranca. Para tal entendimento do autor, quando um titular de
uma prerrogativa juridica, de um direito subjetivo, atua de modo tal que sua conduta
contraria a boa-fé, a moral os bons costumes, os fins econdmicos e sociais da

norma, incorre o ato abusivo.

”A semelhanca do que ocorre com o abuso de direito, a publicidade abusiva aparentemente obedece
aos canones tradicionais da comunicacao social, mas, em verdade, é prejudicial aos interesses do
consumidor e do meio social em que se insere.”(SAAD, 1999,p,353).

Dessa forma, a publicidade abusiva equipara-se ao abuso de direito, visto que
se veste de um manto de falsa legitimidade para violar direitos dos consumidores e
da sociedade ao extrapolar os limites estabelecidos pela lei.

Ao se sentir lesado ou ofendido por um desses tipos de publicidade, vocé
pode acionar a PROTESTE. Ha ainda a alternativa de fazer uma reclamagéo junto
ao Procon, ao Ministério Publico do seu estado ou ao Conselho Nacional de Auto-
regulamentacdo Publicitaria (Conar). A responsabilidade pelos anuncio segundo
Claudia Lima Marques ( pag 440 e ano 2004):

(...) A responsabilidade pelo anincio e o anunciante, a agéncia de publicidade que o produziu e/ou

veiculou e o veiculo de divulgacéo utilizado, quanto ao veiculo, € verdade, ha outros limites que
envolvem sua possibilidade ou nédo de afericdo do dano que o anincio possa causar.

A responsabilidade pelo anuncio se faz necessério uma boa atencédo antes
de qualquer anunciado, pois isso pode causar danos ao anunciante e gera
desconforto para ambas as partes. O uso da publicidade aplicada de qualquer
maneira podera configura ao fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador responderem independentemente da existéncia da culpa,
pela reparacéo dos danos causados ao consumidor.

No mais toda atencdo e pouca, pois essas responsabilidades objetivas
imputadas exclusivamente a esses autores, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos, pois tira do consumidor o 6nus de
provar a culpa (em sentido amplo) do fornecedor, restando-lhe comprovar o fato, o

dano e o0 nexo de causalidade entre ambos.
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3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL, ADMINISTRATIVO E PENAL

Em relacdo aos tramites relacionados ao direito de reparacdo do dano
causado ao consumidor, os procedimentos a serem realizados poderao ocorrer nas
areas Administrativa e Judicial (Civel e Criminal).

A responsabilidade civil tem como escopo fazer com que individuo que foi
lesado por um ato danoso volte ao seu status quo ante, assim sendo, surge para
aquele que causou o dano a obrigacdo de indenizar, tornar indene o lesado. No
Cadigo Civil de 2002, o instituto da responsabilidade civil tem grande destaque, seu
art. 927 aduz que “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

No referido artigo podemos ver os pressupostos da responsabilidade civil:
conduta, acdo, omissiva ou comissiva, praticada por um ser humano (e culposa -
culpa em lato sensu no caso da responsabilidade subjetiva), nexo de causalidade (a
ponte que liga a conduta ao dano) e o dano. No art. 927, caput € possivel identificar
a responsabilidade subjetiva, pois expde sobre o ato ilicito. O ato ilicito esta definido
pelo proprio Codigo Civil de 2002, em seu art. 186. Pode ser entendida por ato ilicito
a violagao de uma norma juridica, de um “dever juridico de nao lesar”.

Ora, a partir do art. 186 pode ser visualizada a culpa, elemento necessario
para que se configure a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade subjetiva é
a regra geral do ordenamento pétrio, enquanto a responsabilidade objetiva é a
excecao.

A concluséao é que foi adotada a responsabilidade objetiva como sistema geral
da responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizacdo derivada da relacdo de
consumo se sujeito ao regime da responsabilidade objetiva, salvo quando o Cdodigo
expressamente disponha em contrario.

A responsabilidade no Codigo de Defesa do Consumidor € objetiva, ou seja,
independe de culpa, “fundada no dever de seguranga do fornecedor’. Essa
responsabilidade objetiva se funda também na Teoria do Risco.

Para a Teoria do Risco, aquele que aufere lucro da atividade empresarial

deve responder pelos 6nus causados essa atividade. Existe ainda a Teoria do Risco
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Integral, segundo esta teoria o dever de indenizar esta presente mesmo nos casos
de excludentes da responsabilidade civil.

Esta teoria ndo é utilizada, pois ha casos de excludentes da responsabilidade
civil no CDC, como os presentes no art. 12, 83° e no art. 14, 83° do CDC, Ou seja,
admite-se o risco, mas nao um risco integral, que justifique a responsabilizacéo
mediante a mera relagcdo de causalidade entre o fornecimento, ou a atividade do
fornecedor, e o dano havido. Nao, assim, uma causalidade pura, sendo, antes, uma
causalidade que agrega a necessidade de demonstracdo de um defeito do produto

ou servico. Uma auséncia de qualidade, da qualidade devida:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A culpa do réu pelo evento danoso impde-se o dever de indenizar, por tais
razes e por tudo j& exposto, com amparo no art. 5°, x da CF. Além disso, é possivel
solucionar grande parte dos conflitos das relagbes de consumo pela via
administrativa e evitar a utilizacdo desnecessaria do Poder Judiciario. Area
Administrativa o tramite se da com a apresentacdo pelo consumidor de uma
reclamac&o por escrito aos Orgdos de Protecdo e Defesa do Consumidor, conhecido
em cada Estado da Federacdo como PROCON, o qual é um 6rgdo administrativo
gue oferece aos consumidores a oportunidade de resolver os seus conflitos quando
ha lesdo em seus direitos como consumidores.

Todos os PROCON possuem o seu procedimento quanto ao tramite das
reclamacdes. Podera ser ofertada uma denuncia administrativa contra o fornecedor,
contra quem foi o responsavel pelo dano sofrido ao consumidor. Caso o consumidor
nao tenha resolvido a questao perante a autoridade administrativa (PROCON), pode
levar o caso ao Poder Judiciario, propondo a acao judicial de reparacdo de danos,
ou da acao de responsabilidade civil que esteja de acordo com a sua pretensdo em
relacdo ao caso em que ocorreu a lesdo a relacao de consume.

A pratica da publicidade enganosa e abusiva, além de ser proibida e resultar
ao causador do dano um ilicito civil no dever de indenizar, pode ainda ensejar a

configuragcdo de um ilicito penal resultando ao causador do dano a responsabilidade
1zl
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penal pelo ato ora praticado. Estando evidenciada a prova da materialidade, os
indicios de autoria em relacdo a pratica da publicidade enganosa e abusiva, por
alguma afirmacéo falsa ou enganosa, omitindo informacéao relevante sobre o produto
ou servico, induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
sua saude, serd imputado ao causador do dano o respectivo ilicito penal pela
conduta praticada.

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor - Lei 8.078/1990 estabelece
as penalidades e responsabilidade pelos ilicitos penais que sdo praticados em
decorréncia da préatica da publicidade enganosa e abusiva nos artigos 66 a 69
aplicando-se os procedimentos estabelecidos no Cdédigo de Processo Penal. A
aplicacdo da pena pela prética da publicidade enganosa ou abusiva varia de acordo
com a tipicidade penal em razéo da pratica da atividade ilicita, a saber:

Fazer afirmagéo falsa ou enganosa, ou omitir informagao relevante sobre a
natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servicos - pena: detencao de trés
meses a um ano e multa. Incorrerd nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

Area Judicial (Criminal). Na area criminal devera estar caracterizado a prova
da materialidade, os indicios de autoria, e 0 nexo causal, em relacdo ao causador do

dano.

4. OBRIGATORIEDADE DA INFORMACAO

A publicidade tem influéncia direta sobre o comportamento humano, uma vez
disciplinado nos artigos 36 a 38 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, deve reger-se
pelos principios la inseridos, dentre eles o da identificacdo da publicidade, em nome
da lealdade e da boa-fé objetiva, tais principios ao passo que influéncia no
comportamento do consumidor de forma imperceptivel, fazendo com que aflore no
momento da compra, aquilo que lhe foi armazenado inconscientemente como se
espontaneo o fosse.

A pesquisa destina-se a demonstrar que, o presente Cédigo de Defesa do
Consumidor embora disp0e sobre a protecdo do consumidor previsto na Lei

8.078/1990, define os procedimentos de amparo, protecao, seguranga, e garantia no
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cumprimento ao pleno exercicio dos direitos inerentes as rela¢cdes de consumo seja
na aquisicdo de produtos, bens e servicos, a falta de conhecimentos da parte
vulneravel da relacéo é prejudicada, mesmo existindo vedacdes de ordem principio
l6gica que podem, contudo, ser aplicadas de forma a defender a ilicitude da referida
pratica.

O direito a informa a, ndo ha que se falar em Estado Democrético de Direito
sem o direito a liberdade como alicerce. Dai a importancia da informacéo, vez que
ela é uma necessidade precipua sem a qual ndo ha liberdade, igualdade, educacao,
exercicio de cidadania e tampouco democracia.

Portanto, o direito a informacdo se enquadra no exercicio da cidadania vez
gue o cidaddo nado terd meios para cobrar do Estado seus direitos sem o devido
conhecimento dos mesmos.

Assim, vejamos no art. 5° da Constituigdo Federal 1988:

IV E livre a manifestagio de pensamento, sendo vedado o anonimato”;

IX E livre a expressdo de atividade intelectual, artistica cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura e licenga”.

XIV: “E assegurado a todos 0 acesso & informacéo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

Ressalta-se, a lei 8.078/90 que institui o0 Codigo de Defesa do Consumidor por
conjunto de normas que apontam a protecao aos direitos do consumidor, bem como
disciplinar as relagbes e as responsabilidades entre fornecedor e consumidor n&o
lhe poderia faltar referéncias ao direito a informacdo, dispbe o art. 6° da Lei
8.078/1990:

Art 6°: Sao direitos basicos do consumidor:

llI- A informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢éao,
gualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem.

Art. 36: A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Art. 37: é proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

Paragrafo 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou
seguranca.

Diante disso, o inciso Il assegura o direito basico a informacédo e ao principio
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da transparéncia constituindo parametro claro e suficiente para obrigar a informacéao
adequada ao consumidor em suas relacdes de consumo tanto com o Estado como
nas relacdes entre particulares.

O Cddigo do Consumidor, além de abrange os direitos basicos, 0 seu artigo
4° trata dos principios referente a relagdo de consumo, isto €, a informacéo,

vajamos:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relacbes de consumo, atendidos o0s seguintes
principios: (Redacéo dada pela Lei n°® 9.008, de 21.3.1995) (...)

IV — educacéo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de
consumo;(...)

7z

Contudo, é notério o direito do consumidor ser informado sobre todos os
requisitos da relacdo contratual tendo em vista a busca do equilibrio material nas
relacbes de consumo. Dessa forma, o acesso a informacdo, em especial, &
indeclinavel, para que o consumidor possa exercer dignamente o seu direito de

escolha, ndo sendo lesado pela sua condi¢cédo de vulnerabilidade.

4.1. PROBLEMATICA NA AREA DA PUBLICIDADE

O Grande Problema da sociedade, na maior parte dos seres humanos esti
relacionado a falta de conhecimento dos seus direitos e isso causa dores de cabeca,
perdas e frustacdes, por um desiquilibrio da parte vulneravel das relacdes de
Consumo, sendo o Consumo parte fundamental do cotidiano humano independente
da origem ou classe social, todos nés somos forcados eventualmente a consumir
bens ou servicos em nossa trajetéria de vida, sendo a relagdo de consumo
composta, sempre, pelos mesmos sujeitos: o fornecedor de produtos e/ou servicos e
0 consumidor.

Portanto, o CDC veio trazer equilibrio entre as partes e isso foi um grande
avanco na nossa sociedade, porém ainda existe em nosso meio obscuridades na
relacdo entre as partes em relagdo a publicidade, existindo um desequilibrio nas

compras de produtos e/ou servi¢cos na area da publicidade.

124



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

O artigo 4°, |, do CDC, estabelece, dentre os principios informadores da
Politica Nacional das Relacées de Consumo o reconhecimento da vulnerabilidade do
Consumidor no mercado de consumo, estando associada a identificacdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relacédo juridica de consumo (o
consumidor) em razdo de determinadas condigcdes ou qualidades que Ihes sé&o
inerentes ou, ainda, de uma posi¢cdo de forca que pode ser identificada no outro
sujeito da relacéo juridica, que direcionam para uma aplicacéo restrita ou ampliada
das normas consumeristas ao destinatario final da relagdo de consumo.

Portanto a vulnerabilidade do consumidor constitui presuncdo absoluta no
CDC, que informa se suas normas devem ser aplicadas e como devem ser
aplicados na relacdo juridica desequilibrada, existente entre o consumidor e o
fornecedor de produto e/ou servicos, ndo se confundindo vulnerabilidade com
hipossuficiéncia.

O préprio CDC n0s traz essa resposta, a publicidade deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal, sendo vedada
a publicidade enganosa ou abusiva, conforme previsto em sua redacao do Artigo 37,
sendo assim, é enganosa qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falso ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos, é abusiva, dentre outras, a Publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeite valores ambientais ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado — Art. 30 CDC.

Quais as partes que mais sofrem por ndo terem conhecimentos de seus
direitos? Certamente a classe que nao busca o conhecimento dos seus direitos, iSSoO

Ihe causa frustacdes e danos em muitos casos.
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4.2. RESOLUCOES DE CONFLITOS ENTRE AS PARTES

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (CDC) é um conjunto de leis e
normas que protegem e garantem os direitos do consumidor, trazendo equilibrio
entre as partes numa relacdo contratual ou em qualquer outra especifica em lei,
elaborada através de analises dos artigos juridico para melhor debate e
compreensao, buscando a luz do codigo esclarecer a parte hipossuficiente numa
relacdo uma forma de melhor ser ajudado no momento de uma avenca.

A importancia de realizar o atendimento das necessidades dos consumidores,
destaca-se a seriedade a sua dignidade, saude e seguranca, bem como a protecao
de seus interesses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, transparéncia
e harmonia nas relacdes entre eles e seus fornecedores de produtos ou servicos,
pode-se enumerar alguns principios basicos norteadores dessa relacéo
consumerista.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e a necessidade de
reequilibrar a relacdo de consumo, reforcando a posi¢cdo do consumidor e proibindo
ou limitando certas praticas de mercado. Portanto, pode se dizer que o consumidor é
hipossuficiente, pois individualmente, ndo esta em condicdes de fazer valer as suas
exigéncias, pois ha uma desproporcdo muito grande entre a empresa € 0
consumidor normal, o que imp0de dificuldades para este fazer valer o seu direito
(SOUZA,2003).

Ja o0 segundo principio diz espeito a questdo da acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor, seja por iniciativa direta, incentivo a
criagdo e desenvolvimento de associagbes, presenca do Estado no mercado de
consumo ou garantia dos produtos e servicos com padrées adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho, que por sinal fazer parte dos direitos
béasicos do consumidor.

O principio da garantia de adequagcdo emana a necessidade da adequacgdo

dos produtos e servigos ao binbmio qualidade/seguranca, atendendo completamente
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aos objetivos da Policia Nacional das Rela¢cdes de Consumo, elencado no caput do
art. 4°, consistente no atendimento dos eventuais problemas dos consumidores, no
gue diz respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos e a melhoria da sua qualidade de vida.

O principio da boa-fé. Nos dizeres de Silvio Rodrigues (2002, p. 60): “um
conceito ético, moldado nas ideias de proceder com corre¢cdo, com dignidade,
pautando sua atitude pelos principios da honestidade, da boa intencdo e no
proposito de a ninguém prejudicar.”

E através deste principio nuclear que ndo apenas os polos atuantes da
relagdo de consumo, devem se localizar no momento do ato de consumo, mas até a
prépria legislacdo consumerista sofre reflexos dele, como por exemplo, “o principio
da transparéncia (art 4°, caput) que néo deixa de ser um reflexo da boa-fé exigida
aos agentes contratuais.” (MARQUES, 2002, p. 671).

A transparéncia e a boa-fé estdo unidas ao principio da vulnerabilidade, isto €,
o consumidor carece da boa-fé do produtor ao descrever um produto uma vez que
0s conhecimentos técnicos a respeito de produtos sao limitados assim deve
prevalecera transparéncia e da boa-fé dada uma relacdo em que as partes séo
desiguais.

O principio da boa-fé objetiva mostra que o fornecedor tem por obrigacao
ceder todas as informacdes do produto ao servico. Do mesmo modo, temos a
ligacdo com o principio da transparéncia que garante ao consumidor conhecimento
do bem ou servi¢o que deve ser adquirido.

O principio do acesso a justica ndo esta nos incisos do art. 4° do CDC, mas
ele se reveste de suma importancia, a partir do momento em que o legislador do
diploma consumerista, teve como uma de suas grandes preocupacdes a busca pela
criacdo de novos mecanismos, que pudessem facilitar ainda mais o acesso dos
cidad&os a justica, como um meio de defesa de seus direitos, dia se observardo
consubstanciados em varios artigos do codigo alguns desses caminhos.

Dessa forma, é imprescindivel a aplicacdo dos principios a relacdes de
consumo pelo motivo do qual eles trazem a essas relacdes transparéncia, boa-fé,
lealdade, tornando o consumidor protegido quanto a sua condicdo de

vulnerabilidade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo confirmou a relacdo que o consumidor tem com a publicidade,
gue tais atitudes séo leigas entre produtos e servicos apresentados. A publicidade
tem um papel importante com os fatores de qualidade e preco do produto ou servigo,
influencia o consumidor na decisao de compra.

A publicidade tem influéncia direta sobre o comportamento humano, uma vez
disciplinado nos artigos 36 a 38 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), deve
reger-se pelos principios & inseridos, dentre eles o da identificacdo da publicidade,
em nome da lealdade e da boa-fé objetiva, tais principios ao passo que influéncia no
comportamento do consumidor de forma imperceptivel, fazendo com que aflore no
momento da compra, aquilo que lhe foi armazenado inconscientemente como se
espontaneo o fosse.

A pesquisa destina-se a demonstrar que, o presente Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) embora dispde sobre a protecdo do consumidor previsto na Lei
8.078/1990, define os procedimentos de amparo, protecdo, seguranca, e garantia no
cumprimento ao pleno exercicio dos direitos inerentes as relacdes de consumo seja
na aquisicdo de produtos, bens e servigos, a falta de conhecimentos da parte
vulneravel da relacédo é prejudicada, mesmo existindo veda¢des de ordem principio
l6gica que podem, contudo, ser aplicadas de forma a defender a ilicitude da referida
pratica.

O referido dispositivo legal protege o consumidor de qualquer informacéo ou
comunicacao de carater publicitario capaz de induzi-lo a erro quanto ao produto ou
servico ofertado. A publicidade que infringe essa disposi¢do legal contraria os
interesses de toda a coletividade e pode causar prejuizos a um namero incalculavel
de consumidores. A publicidade abusiva ndo se confunde com a publicidade
enganosa. Na primeira ndo h4, necessariamente, uma inverdade e nem sempre o
consumidor é induzido ao cometimento de erro. Ela pode até ser verdadeira, mas
seu conteudo afronta a moral, a ética e os bons costumes.

Vale ressaltar, a educacdo € fundamental para toda sociedade, sobretudo,
quando se trata de educacdo do consumidor, devendo reunir métodos para o

cidaddo sobre o consumo e suas consequéncias, analisando que o consumidor
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adquiriu uma espécie de valor social, assumindo dimensdes alarmantes que envolve
a sociedade.

Com a alta do consumo, assinala-se a cidadania mais consumista,
constituindo um insulto aos direitos fundamentais do cidadao, ficando fragilizado a
dignidade e a integridade. O cidadéo fica debilitado a consumir mais, diante de
tantas publicidade e propagandas que pode induzir a comprar, tornando-se capaz de
qualquer coisa para poder consumir, exemplos: contrai empréstimos e dividas,
comprometendo muitas vezes, a subsisténcia da prépria familia. A importancia do
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo questionado, mesmo o consumidor
sendo assegurado por varias prerrogativas existente no Codigo de Defesa do
Consumidor, podendo ser ressarcido de prejuizos financeiros e até mesmo morais.
Entretanto, para se fazer uso das demais normas protetivas que o consumidor é
assegurado, o cidadao precisa conhece-lo, saber quais direitos é assegurado para o
consumidor, isto €, conhecer seus deveres e quais consequéncias que advém do
desrespeito ao consumidor.

O cidadao também precisa conhecer quais seus deveres de consumidor e
cidaddo. Seria necessario o desenvolvimento de projetos e de praticas voltadas a
orientacao e informacdo aos cidadaos quanto ao tipo de produtos que consomem,
até a forma de producdo. Conhecendo determinada producéo, por exemplo, polui,
deteriora ou causa qualquer outra agressdo ao meio ambiente, o cidaddo pode
deixar de consumi-lo0, forgando o fabricante a modificar o modo de produgdo.

Do mesmo modo, o cidadéo precisa estar ciente da producédo e do acumulo
de lixo que decorre do consumo exagerado, principalmente das embalagens
descartaveis, com uma certa frequéncia é observado montanhas de lixos
acumulados nas calcadas das grandes cidade ou em depdsitos a céu aberto.
Assim, é um grande desrespeito ao Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que
tutela varios direitos, sempre visando a protecdo da dignidade, saude e seguranga
do consumidor, o cidaddo precisa ter mais conhecimento e ter a nocdo de
compreender o alcance dessa norma protetiva.

O Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (CDC) € um conjunto de leis e
normas que protegem e garantem os direitos do consumidor, trazendo equilibrio

entre as partes numa relacdo contratual ou em qualquer outra especifica em lei,
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elaborada através de analises dos artigos juridico para melhor debate e
compreensao, buscando a luz do codigo esclarecer a parte hipossuficiente numa
relacdo uma forma de melhor ser ajudado no momento de uma avenca, diante disso
vamos se utilizar de métodos para elaboracdo e recolhimento dos materiais
necessarios, que foram através de livros, artigos juridicos, leitura na internet

especializada em relagdo de consumo, jornais e reportagens .
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PODER DE POLICIA NA ABORDAGEM POLICIAL: aspectos juridicos e
limitacBes a discricionariedade

Dioclécio da Costa Souza
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: Este artigo teve por objetivo analisar as limitag6es a discricionariedade
do poder de policia na abordagem policial. Por meio da revisao bibliografica nas
areas de Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Penal e Direito
Processual Penal, verificou-se que a abordagem policial deve estar adstrita as
normas especificas que tratam do assunto, presentes na Carta Maior de 1988 e nas
leis infraconstitucionais, bem como observar os principios consagrados na lei e na
doutrina, quais sejam; legalidade, supremacia do interesse publico, moralidade,
proporcionalidade, impessoalidade, dentre outros. Sendo assim, cabe aos agentes
publicos pautarem suas ac6es dentro dos ditames legais, mesmo que parte de seus
atos sejam de cunho discricionario. Portanto, o ato de abordar deve estar embasado
numa motivacao legal, ou seja, em uma fundada suspeita. Essa motivagéo deve ser
explicitada para o abordado assim que for possivel, a fim de fazé-lo compreender a
acao da policia. Verificou-se que tal procedimento encontra amparo no ordenamento
juridico nacional em vigor, sendo este de fundamental importancia para a execucao
da prestacdo de servico na &rea de seguranca publica. Em conclusédo, quando se
realiza uma abordagem policial, almeja-se o bem da coletividade em detrimento da
intimidade daquele individuo que estd sendo abordado, no entanto, ressalta-se a
excepcionalidade com que a abordagem deve ser efetuada.

Palavras-Chave: Poder De Policia. Discricionariedade. Abordagem Policial.
Limitacdes.

ABSTRACT: The purpose of this article was to analyze the discretion of police power
in the police approach. Through the bibliographic review in the areas of Constitutional
Law, Administrative Law, Criminal Law and Criminal Procedural Law, it can be
affirmed that the police approach must be based on the specific norms that deal with
the subject, present in the Major Charter and the infraconstitutional laws, as well as
to the principles enshrined in law and doctrine, whatsoever; legality, supremacy of
the public interest, morality, impersonality, among others. Therefore, it is up to the
public agents to guide their actions within the dictates of the law even if part of their
acts is of a discretionary nature. It should not be an arbitrary act. This motivation
should be explained to the approach as soon as possible in order to make it
understand the police action. It is also clarified that such procedure is supported by
the national legal system in force, and that it is of fundamental importance in the
police action for the execution of the provision of service in the area of public
security.

Keywords: Police Power. Discretionary. Police approach. Limitations.
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1 INTRODUGCAO

Este artigo teve por objetivo analisar a discricionariedade do poder de policia
no que diz respeito a pratica da abordagem policial, de forma a explicitar a
legitimidade que possuem essas autoridades para atuarem de tal maneira, bem
como compreender a liberdade de atuacdo e suas limitagdes no que tange a
discricionariedade que estes agentes possuem.

O tema mostra-se interessante e oportuno, tendo em vista tratar-se de uma
questao atinente a seguranca publica, bem como, em contrapartida, por enfocar uma
guestdo que necessita de redobrada atengdo, por existirem direitos individuais
envolvidos, os quais devem ser respeitados e assegurados.

O assunto ora abordado é relevante por tratar de um assunto de interesse
social, o qual, inclusive, é alvo de controvérsias, por apresentar pontos positivos e
negativos de forma bastante ténue, razao pela qual merece maior atengcdo no meio
juridico para que se possam apresentar possiveis formas de aperfeicoamento do
trabalho policial nesse sentido. Sustenta-se, pois, que uma maior liberdade de
atuacdo redundaria, nessa tangente, em um maior cuidado e fiscalizagdo para
reprimir a pratica de atos excessivos e abusivos por parte dessas autoridades.

A gquestdo norteadora que constitui a problematica a ser respondida neste
estudo é a seguinte: a ampliacdo da discricionariedade dos agentes e autoridades
policiais em seu campo de atuacdo, mais especificamente, quando da realizacéo de
abordagens, tornaria o trabalho dessas autoridades mais eficaz, acarretando
melhorias na seguranca publica?

Para que seja possivel a discussdo do referido tema, se faz necessaria a
analise detalhada da discricionariedade da qual dispéem as autoridades policiais,
bem como, os limites impostos a esta discricionariedade, a averiguagdo dos casos
em que se deve realizar a abordagem, de que maneira se deve proceder com a
mesma, de forma a agir somente conforme seja necesséario e, para uma melhor
discusséo, a analise dos principios e conceitos conexos ao tema.

Tal estudo possui natureza bibliografica, o qual foi desenvolvido com base em
material ja elaborado, constituido principalmente de livros, artigos cientificos, teses,

dissertagcbes e monografias. Adotou-se como método de abordagem o dedutivo,
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partindo-se de uma premissa maior, passando para uma menor, chegando-se ao fim

a uma concluséo particular.

2 PODER DE POLICIA: ASPECTOS CONCEITUAIS

Sob uma dtica moderna, o poder de policia é a atividade do Estado
consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse
publico (DI PIETRO, 2017). Vale salientar que essa mudancga surgiu concomitante
ao progresso juridico do Direito Publico, fazendo emergir o conceito do Estado de
Direito, caracterizado pela diferenciagcdo e separacdo as atividades funcionais do
Estado e a submissdo do poder de policia aos limites da lei (MOREIRA NETO,
2014).

O referido interesse publico envolve diversas areas, como seguranca,
propriedade, educacao, saude, dentre outras. Nessa tangente, a razdo do poder de
policia encontra-se assentada no interesse social, tendo como fundamento o
principio da predominéancia do interesse publico sobre o particular. Portanto, a
intervencdo do Estado no contetdo dos direitos individuais somente justifica ante a
finalidade que deve sempre nortear a acdo dos administradores publicos, qual seja,
o interesse da coletividade (CARVALHO FILHO, 2017).

Observando que ndo ha direitos absolutos, o exercicio de direitos pelos
cidaddos nao ¢ ilimitado e deve ser compativel com o bem-estar e o interesse da
propria coletividade. Desse modo, o poder de policia impde certas limitagcdes ou
deveres aos administrados de forma a garantir que o interesse coletivo seja
preservado.

De acordo com Alexandrino e Paulo (2016), o poder de policia € inerente a
atividade administrativa. A administracdo publica exerce poder de policia sobre todas
as condutas ou situagdes particulares que possam, direta ou indiretamente, afetar os
interesses da coletividade. Sob esse prisma, cabe ao Estado garantir os direitos
individuais e coletivos aos cidadaos e ao mesmo tempo dispor do poder de policia.

O poder de policia pode ser compreendido como instrumento da autoridade
estatal, respaldado no interesse publico e nas disposi¢des legais que se enquadrem

ao caso em concreto, servindo para mediacdo de conflitos, para a prevencgédo e
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repressdo dos ilicitos, e de modo geral e amplo para assegurar a tranquilidade e a
seguranca publica, contra quaisquer ameacas a ordem publica (CRETELLA
JUNIOR, 2006).

Consoante Carvalho Filho (2017), o poder de policia o0 modo de atuar da
autoridade administrativa consistente em interferir no exercicio das atividades
individuais suscetiveis de afetar interesses gerais, tendo por objeto evitar que se
produzam danos sociais. Este autor assinala ainda que o Poder de Policia reparte-
se entre o Legislativo e Executivo, com base no principio da legalidade, que
impede que a Administragdo imponha obrigacbes ou proibicdes sem lei que as
preveja, trata-se, portanto, de limites de atuagdo. Portanto, o poder de policia &
desempenhado por variados 6rgaos e entidades da Administracdo — e nao por
alguma unidade administrativa especifica —, em todos os niveis da Federacéo.

Em consonancia, Moreira Neto (2014) trata o poder de policia como um
conjunto de atividades do Estado limitativas e condicionantes das liberdades
individuais, estabelecendo, porém, uma distincdo entre o poder de policia como
atividade do Estado enquanto legislador, uma vez que apenas por forca de lei é
admitido limitar e condicionar liberdades e direitos, sendo, por sua vez, a funcéo de
policia, a atividade estatal de aplicacdo da lei, na qualidade de administrador.

De modo sucinto, aduz-se que “poder de policia é a faculdade discricionaria
do Estado de limitar a liberdade individual ou coletiva, em prol do interesse publico”
(CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 49). Vale frisar que o Poder de Policia constitui, de
fato, uma limitacdo a liberdade individual, entretanto, o0 mesmo tem por fim
assegurar a propria liberdade e o pleno exercicio dos direitos fundamentais.

Constitucionalmente, poder de policia € citado no art. 145, Il da Constituicdo
Federal de 1988. Por sua vez, encontra-se o conceito legal de poder de policia no
artigo 78 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/1966), seguem 0s respectivos

dispositivos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao
(BRASIL, 1988);
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Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencédo de fato, em razao
de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito & propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos (BRASIL, 1966).

Paragrafo Unico: Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo
6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observéncia do processo legal e, tratando-se
atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder (BRASIL, 1966).

A administracdo publica detém prerrogativas para o desempenho de suas
atividades, ao passo que sujeita 0 ato administrativo aos limites impostos pelo
ordenamento juridico, para a garantia dos direitos dos cidadaos, colocando em lados
opostos a autoridade da Administracdo e a liberdade individual, como leciona Di
Pietro (2017). Em complemento, a referida autora pontua que a Administragéo “tem
por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-estar coletivo, e
ela o faz usando de seu poder de policia” (DI PIETRO, 2017, p. 101).

A respeito da conceituacdo de poder de policia, registra-se a licdo de
Bandeira de Mello (2016), onde, para tal doutrinador, trata-se da atividade da
Administracdo Publica expressa em atos normativos ou concretos, que condicionam,
com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante acdo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora
repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencéo a fim
de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no
sistema normativo.

Bandeira de Mello (2016) sustenta que o poder de policia tem por baliza a
supremacia geral exercida pela Administracdo Publica sobre todos os particulares,
de forma ampla, ndo se baseando em relacdes especificas mantidas com alguns,
ocasido em que se verifica a supremacia especial.

Ao final desta secéo, é possivel sintetizar o conceito de poder de policia sob
0S seguintes aspectos: consiste na limitacdo administrativa a liberdade ou a
propriedade de terceiros; ser passivel de ser exercida mediante a edicdo de normas
legais ou mediante atos regulamentares ou administrativos, fundados em lei, de
carater preventivo ou repressivo; decorre da sujeicdo geral exercida pela

Administracdo Publica, na esfera de suas competéncias, sobre os demais entes
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publicos ou privados; e ter por fundamento primordial a supremacia do interesse
publico (BRANDAO, 2012).

2.1 CARACTERISTICAS DO PODER DE POLICIA

O Poder de Policia tem atributos especificos ao seu exercicio, quais sejam:
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, além do fato de
corresponder a uma atividade negativa. Existem controvérsias quanto a
caracterizacdo do poder de policia, se este seria vinculado ou discricionario.

Sob a ética de Di Pietro (2017), quanto a discricionariedade, embora esteja
presente na maior parte das medidas de policia, nem sempre isso ocorre. Visto que
por vezes, a lei deixa certa margem de liberdade de apreciacdo quanto a
determinados elementos, como o motivo ou 0 objeto, mesmo porque ao legislador
ndo é dado prever todas as hipoteses possiveis a exigir a atuacao de policia.

Por outro lado, em certos casos, a Lei ja estabelece que, diante de
determinados requisitos, a Administracdo tera que adotar solucdo previamente
estabelecida, sem qualquer possibilidade de opc¢do, onde o poder ser& vinculado. O
exemplo do ato de policia vinculado € o da concessao de licenca.

Para o exercicio de atividades ou para a pratica de atos sujeitos ao poder de
policia do Estado, a lei exige alvara de licenca ou de autorizacdo. No primeiro caso,
o ato é vinculado, porque a lei prevé os requisitos diante dos quais a Administracao
€ obrigada a conceder o alvard. No segundo caso, 0 ato é discricionério, porque a lei
consente que a Administracao aprecie a situacao concreta e decida se deve ou néo
conceder a autorizacdo. Diante do exposto, pode-se dizer que o poder de policia
tanto pode ser discricionario (e assim é na maior parte dos casos), como vinculado,
conforme ensina Mazza (2014).

Resta claro que embora a discricionariedade esteja presente na maior parte
das medidas de policia, nada impede que a lei, relativa a determinados atos ou
fatos, estabeleca total vinculacdo da atuacdo administrativa a seus preceitos, como
nos casos de concessao de licenga para construir em terreno proprio.

De forma genérica, a discricionariedade é o poder que a policia

administrativa tem de escolher, dentro dos limites legais, por critérios de
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conveniéncia e oportunidade, o ato a ser praticado (MEIRELLES, 2016). Ou seja, a
administracdo pode estabelecer o motivo e escolher o conteddo, dentro dos limites
fixados pela lei. Em seu turno, a autoexecutoriedade significa que a Administracao
pode, por si, sem remeter-se ao judiciario, colocar em execucdo as suas decisdes
(CARVALHO FILHO, 2017). Trata-se, pois, da possibilidade de determinados atos
administrativos ensejarem imediata e direta execugcdo pela prépria administragéo,
independentemente de ordem judicial.

A coercibilidade é indissociavel da auto-executoriedade. O ato de policia s6 é
auto-executavel porque é dotado de forca coercitiva. A auto-executoriedade néo se
distingue da coercibilidade, definida por Meirelles (2016, p. 134) como “a imposigao
coativa das medidas adotadas pela administragcao”.

A coercibilidade € atributo pelo qual a Administracdo impde ao administrado
as medidas adotadas, sem necessidade de autorizacdo judicial, podendo até
mesmo utilizar-se de forca. Porém, esta coercibilidade podera ser discutida em via
judicial, caso o administrado alegue ilegalidade, desvio ou excesso de poder, casos
nos quais podera ensejar a nulidade do ato ou o dever de a Administracao reparar
ou indenizar pelos atos sofridos pelo particular.

Cumpre mencionar que a imperatividade € atributo que confere ao ato
coercibilidade, ou seja,a imposicdao coativa das medidas adotadas pela
Administracdo constitui também atributo do poder de policia. Todo ato de policia é
imperativo (obrigatorio para o seu destinatario), admitindo até o emprego da forca
publica para o seu cumprimento, quando resistido pelo administrado (MEIRELLES,
2016).

Um ultimo atributo apontado para caracterizar o poder policia € o fato de ser
uma atividade negativa. Como ensina Bandeira Mello (2016), o poder de policia é
atividade negativa no sentido de que sempre impde uma abstencao ao particular. Na
atividade de policia, a administragcdo impede a pratica, pelos particulares, de

determinados atos contrarios ao interesse publico, impondo limites a conduta

individual.
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2.2 LIMITACOES AO PODER DE POLICIA

O exercicio do poder de policia ndo é pleno, considerando que antes mesmo
de aplicar qualquer penalidade, a Administracdo deve observar o principio da
legalidade, agindo apenas quando respaldada em Lei, conforme estabelece o art.
37, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) também assentou entendimento de que a discricionariedade que caracteriza o
poder de policia da Administracdo deve estar contida nos limites estabelecidos em
lei, devendo a autoridade observar atentamente essas limitacbes, sob pena de
incidir em arbitrariedade, por abuso ou desvio de poder. Segue a referida deciséo:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. COQUETEL E BEBIDA MISTAALCOOLICA DE
VINHO. FABRICACAO. FIXACAO DE NOVOS PADROES DEIDENTIDADE E QUALIDADE.
PODER DE_POLICIA. REGISTRO. VALIDADE. PEDIDODE ASSISTENCIA. INTERESSE
JURIDICO NAO-DEMONSTRADO. 1. [...]. 2. A discricionariedade que caracteriza o poder de
policia da Administracdo deve estar contida nos limites estabelecidos na lei, devendo a
autoridade observar atentamente essas limitacdes, sob pena de incidir em arbitrariedad~e,
por abuso ou desvio de poder. [...] (STJ - MS: 10597 DF 2005/0067142-5, Relator: Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento: 27/06/2007, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicacdo: DJ 22/10/2007 p. 184, grifo nosso).

Conforme afirma Cretella Junior (2006), que a faculdade repressiva ndo é
ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direitos do cidaddo, prerrogativas
individuais e liberdades publicas asseguradas na Constituicdo Federal de 1988 e
nas leis infraconstitucionais. E por essa razdo que ndo se deve confundir
discricionariedade com arbitrariedade.

Bandeira de Mello (2016) afirma que ao agir discricionariamente o agente
estara, quando a Lei Ihe outorgar tal faculdade (que é simultaneamente um dever),
cumprindo a determinacdo normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar
satisfagdo ao interesse publico por forgca da indeterminagdo quanto ao
comportamento adequado a satisfacdo do interesse publico no caso
concreto. Diferente, pois, de agir com arbitrariedade que significaria o mesmo que
agir sem respaldo da lei. Dessa forma, todos os atos administrativos precisam e
devem estar cobertos pela legalidade.

O mesmo autor segue afirmando que nao basta que a lei possibilite a acdo

coercitiva da autoridade para justificacéo do ato de policia. E necessario, ainda, que
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se objetivem condigbes materiais que solicitem ou recomendem a sua inovagao.
Nesse diapasdo, a coexisténcia da liberdade individual e do poder de policia
repousa na conciliacdo entre a necessidade de respeitar essa liberdade e a de
assegurar a ordem social (CRETELLA JUNIOR, 2006).

A doutrina péatria ha tempos reconhece a existéncia de limites ao exercicio do
poder de policia. Nesse sentido, Di Pietro (2017) ja tratava da importancia de
observar a proporcionalidade dos meios aos fins, estabelecendo como regras a
serem observadas pela policia administrativa, com o fim de nao eliminar direitos
individuais, a necessidade, a proporcionalidade e a eficécia.

Carvalho (2016) assevera a necessidade de observancia a proporcionalidade
e a necessidade no exercicio do poder de policia, com a finalidade de preservar 0s
direitos individuais dos administrados. Desse modo, a autora assenta que a principal
limitacdo ao poder de policia é a necessidade de o mesmo ser utilizado na exata
proporgao em que a protecao do interesse social assim o justifica.

Nesses moldes, Bandeira de Mello (2016) reconhece a necessidade de
proporcionalidade no exercicio do poder de policia pela Administracdo Publica,
afirmando que no caso da utilizacdo de meios coativos, 0s quais interferem na
liberdade individual, é preciso que a Administracdo se comporte com extrema
cautela, nunca se servindo de meios mais enérgicos que 0s necessarios a obtencao
do resultado pretendido pela lei, sob pena de vicio juridico que acarretara

responsabilidade da Administracdo. O mesmo doutrinador considera que:

A via da coacdo s é aberta para o Poder Publico quando ndo h& outro meio eficaz para obter o
cumprimento da pretensao juridica e s6 se legitima na medida em que é ndo s6é compativel como
proporcional ao resultado pretendido e tutelado pela ordem normativa. Toda coac¢ao que exceda ao

estritamente necessario a obtencdo do efeito juridico licitamente desejado pelo Poder Publico é
injuridica (MELLO, 2016, p. 123).

Brandao (2012) frisa que a preocupacdo em relacdo aos limites estabelecidos
para o exercicio do poder de policia se justifica em funcéo de que tal poder implica,

necessariamente, em limitagbes a iniciativa privada, influenciando o exercicio dos

direitos individuais dos cidadaos. Nesta senda,

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja discricionaria, sempre esbarra em
algumas limitacGes impostas pela eii, guanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relacao
aos motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda eu a Administracédo disponha de certa dose
de discricionariedade, esta deve ser exercida nos limites tracados pela Lei (DI PIETRO, 2017, p. 152).
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Sob essa Gtica, faz-se relevante registrar a licdo de Justen Filho (2016), que
também destaca a necessidade de que o poder de policia seja norteado pelo
principio da proporcionalidade, assentando ainda que devem ser observados o0s
requisitos da adequacéo, da necessidade e da compatibilidade com os valores
consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e nas leis que dao identidade ao
direito ou interesse sujeito a limitacdo perpetrada pelo Poder Publico.

Marinela (2017) assevera que os limites que cercam o exercicio do poder de
policia estéo interligados a vertente mais legalista na qual a Administracdo Publica
deve seguir a lei, mesmo em presenca de atos discricionarios. Entretanto, existe,
por outro lado, uma vertente mais humanista que tem por contetdo a matéria a
gual motivou tal restricdo dos direitos, essa, por sua vez, possui um olhar muito
mais voltado para os direitos fundamentais do cidad&do, garantidos
pela Constituicdo Federal de 1988, conforme complementa Marinela (2017).

3 PODER DE POLICIA NA ABORDAGEM POLICIAL

As abordagens policiais séo instrumentos respaldados no poder de policia, e
utilizados preventiva e repressivamente pelos integrantes das policias militares para
o cumprimento da missdo constitucional de policia ostensiva e preservacdo da
ordem publica. As instituicdes policiais encontram a legitimacéo para proceder no

ato de abordar no Cdodigo de Processo Penal:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1° Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas raz8es a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacao e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e municdes, instrumentos utilizados na préatica de crime ou destinados a fim
delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou néo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita
de que o conhecimento do seu conteldo possa ser (til a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convicgao.

8§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior (BRASIL, 1941).

[..]
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Art. 244, A busca pessoal independerda de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar (BRASIL, 1941).

Cumpre destacar que os atributos da abordagem policial sdo os mesmos do
ato administrativo: a presungao de legitimidade do ato, a auto-executoriedade, ou
seja, sem a necessidade de ordem judicial, a imperatividade, que é possibilidade de
intervencdo de modo unilateral e tipicidade, haja vista que a lei deve determinar o
campo de discricionariedade da atuacdo dos agentes publicos (ALEXANDRINO;
PAULO, 2016).

Os atos de policia administrativa ou judiciaria sdo considerados atos
administrativos. A atuacao preventiva decorre da atividade de policia administrativa,
sendo desenvolvida pela Policia Militar, principalmente, por intermédio da Policia
Ostensiva, respaldando-se no regime juridico constitucional administrativo. Sob esta
vertente, o objetivo do poder de policia administrativa, o qual é exercido pela Policia
Militar no ato da abordagem policial € a manutencédo da ordem publica em geral e 0
bom andamento da atividade administrativa, impedindo preventivamente possiveis
infracdes das leis (ASSIS, 2012).

Lazzarini (2003), a0 mencionar que a manutencao e a restauracado da ordem
publica indicam os modos de atuagdo preventiva (manutencdo) e repressiva
(restauracdo) que deve disciplinar. O autor observa ainda que a acdo da policia
administrativa da seguranca publica esta contida no direito administrativo, enquanto
que a acdo da policia judiciaria tem dupla disciplina, do direito administrativo e do
direito processual penal.

3.1 ABORDAGEM POLICIAL: CONCEITOS E FINALIDADES

O direito de ir e vir se insere na chamada liberdade geogréfica, dentre as
denominadas obrigacGes negativas do Estado, ou seja, a necessidade de o poder
publico abster-se de agir, em respeito aos direitos dos individuos. A restricdo dessa
liberdade, contudo, as vezes se da, em nome da paz social, mediante mecanismos

de constrangimento legal, dentre os quais a abordagem policial (ASSIS, 2012).
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A abordagem policial € o conjunto ordenado de ac¢des policiais para
aproximar-se de uma ou mais pessoas, veiculos ou edificacdes. Tem por objetivo
resolver demandas do policiamento ostensivo, como orientacdes, assisténcias,
identificacdes, adverténcias de pessoas, verificacbes, realizacdo de buscas e
detencdes (MINAS GERAIS, 2013). O Projeto de Lei n. 4.608 de 2012, em seu artigo

3° esclarece a finalidade da abordagem policial:

Art. 3°: A abordagem policial, atividade essencial a seguranca publica, fundada na promocao da
cidadania, da dignidade humana e dos direitos e garantias fundamentais, tem por finalidade a defesa
da vida, preservacao da incolumidade fisica das pessoas, do patriménio, da administragao publica e
da regularidade das atividades licitas.

§ 1° A abordagem policial consiste em uma ac¢éo técnica de aproximacgéao e interacéo entre o policial
e a pessoa ou grupo de pessoas, podendo incluir a busca pessoal, veicular e domiciliar, desde que
presentes os requisitos do inciso XI do artigo 5° da Constituicdo Federal.

§ 2°: O intuito da abordagem policial consistird em fiscalizar, investigar, orientar, advertir, assistir, e

se, estiverem presentes 0s requisitos da prisédo em flagrante, efetuar a prisdo (BRASIL, 2012).

A abordagem policial se constitui em um procedimento individual, de carater
compulsério e momentaneo, diante de um crime ou da indicacdo de suspeicdo
(ASSIS, 2012). Sendo assim, a atitude da pessoa em relacdo ao ambiente e as
circunstancias que a envolvem, podem despertar no policial a suspeicdo necessaria
para que seja efetuada uma abordagem, dando azo ao que se denomina por
fundada suspeita.

Conforme Lazzarini (2003), abordagem policial € o ato de aproximar-se. Na
técnica policial, o autor afirma que a abordagem € o ato de aproximar-se de
pessoas, veiculos, embarcacdes, aeronaves ou edificacbes visando confirmar ou
nado a suspeicdo que motivou a agado policial: fundada suspeita ou fundada
motivagao.

Pertinente a conceituacao referente a abordagem de pessoas, como leciona
Assis (2012), trata-se de um procedimento realizado pelas instituicdes policiais como
objetivo de verificar se alguém traz consigo armas, drogas ou outros materiais ilicitos
que possam ser utilizados para a pratica de crimes ou atos ofensivos a seguranca e
a ordem publica. O substitutivo ao Projeto de Lei n. 4.608 de 2012 que esta em

tramite no Congresso Nacional, transcreve em seu artigo 2° que,
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Art. 2°. A abordagem policial é a atividade material desempenhada pelas autoridades policiais,
legalmente investidas nas funcdes publicas e dotadas de competéncia para a agdo preventiva e
repressiva, com fundamento no poder de policia do Estado, visando a preservagdo da ordem publica
(BRASIL, 2012).

Nassaro (2011) denota que a abordagem policial poder4 ocorrer para
repassar uma orientacdo a alguém, identificar uma pessoa, transmitir um alerta,
fiscalizar o transito, entre outras atividades, sem a necessidade de efetuar busca
pessoal nos abordados, ou seja, € um movimento de aproximagao entre o agente
publico e o cidadao.

O ato de abordar deve estar embasado numa motivagao legal. Ndo deve ser
um ato isolado do Estado, ali representado pelo policial, arbitrario ou ilegal. Essa
motivacdo deve ser explicitada para o abordado assim que for possivel a fim de
fazé-lo compreender a acdo da policia, o uso do poder do Estado para limitar ou
impedir direitos individuais em prol de um bem maior, de um bem social ou
coletivo (PMBA, 2000).

Sob esse aspecto, a fundada suspeita é requisito essencial e indispensavel
para a realizacdo da busca pessoal, consistente na revista do individuo. Suspeita &
uma desconfianca ou suposic¢ado, algo intuitivo e fragil, por natureza, razao pela qual
a norma exige fundada suspeita, que é mais concreto e seguro (NUCCI, 2016).

Conforme ensina o autor supracitado, quando um policial desconfiar de
alguém, ndo podera valer-se, unicamente, de sua experiéncia ou pressentimento,
necessitando, ainda, de algo mais palpavel, como a denuncia feita por terceiro de
gue a pessoa porta o instrumento usado para o cometimento do delito, bem como
pode ele mesmo visualizar uma saliéncia sob a blusa do sujeito, dando nitida
impressao de se tratar de um revolver. Nessa tangente, é condi¢do essencial para a
realizacdo da abordagem policial a fundada razdo, caracteristica presente no
individuo, que leva o agente policial a acreditar que existe uma situacao ilegal e
delitiva, conforme julgado transcrito abaixo:

TRAFICO DE ENTORPECENTES. Modalidade trazer consigo. Preliminar de cerceamento de defesa
em razdo do indeferimento do pedido de exame de dependéncia toxicolégica e ilegalidade da busca
pessoal. IMPOSSIBILIDADE. Andlise do magistrado quanto a necessidade de tal exame, nao
podendo ser indeferido por mera alegacdo de uso. A mera afericdo de gue o apelante usava o

entorpecente ndo tem o conddo de desvincular o tipo penal em que se encontra incurso se, ante todo
0 conjunto probatério, nao encaminhar para a desclassificacdo. BUSCA PESSOAL fundada na
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suspeita de estar cometendo ilicito. Local dos fatos conhecido como venda de drogas. Agente que ao
ver a viatura policial apresenta atitude suspeita sendo abordado e com em seu poder é encontrado o
entorpecente. Quantidade de droga apreendida incompativel com o uso, depoimento dos policiais no
sentido de que confessou que a droga era destinada para a venda e nao comprovacgao de seu alibi
configura a tipicidade da conduta. RECURSO IMPROVIDO (BRASIL, TJSP, Apelacdo n°® 0004035-
76.2005.8.26.0309 - 62 Camara de Direito Criminal, Relator: Ruy Alberto Leme Cavalheiro, 2006, grifo
Nosso).

Enfim, torna-se impossivel e impréprio enumerar todas as possibilidades
autorizadoras de uma busca, mas continua sendo curial destacar que a autoridade
encarregada da investigagdo ou de seus agentes podem — e devem — revistar
pessoas em busca de armas, instrumentos do crime, objetos necessarios a prova do
fato delituoso, elementos de convicgcdo, entre outros, agindo escrupulosa e
fundamentadamente (NUCCI, 2016).

A fundada suspeita que legitima a abordagem policial e consequentemente a
busca pessoal, deve ser originada a partir de uma atitude suspeita e ndo de uma
pessoa suspeita (BRASIL, 2009). A atitude suspeita € a forma como o cidadéo age
ou carrega consigo algo que gera a verificacdo por parte do policial, pois é a forma
que se adéqua aos principios da legalidade, igualdade e imparcialidade, e a um
Estado respeitador de direitos (BRASIL, 2009). Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja se manifestou sobre a situacdo estabelecendo o seguinte
entendimento:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA LAVRADO
CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA PARA
A ACAO PENAL RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE JUIZADO ESPECIAL. Competéncia
do STF para o feito ja reconhecida por esta Turma no HC n.° 78.317. Termo que, sob pena de
excesso de formalismo, ndo se pode ter por nulo por ndo registrar as declaracdes do paciente, nem
conter sua assinatura, requisitos nao exigidos em lei. A "fundada suspeita", prevista no art. 244 do
CPP, ndo pode fundar-se em parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiqguem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de
elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por configurados na alegacdo de que trajava, o
paciente, um "blusdo" suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas
arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso de poder. Habeas
corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo (HC 81305, Relator (a): Min. ILMAR

GALVAO, Primeira Turma, julgado em 13/11/2001, DJ 22-02-2002 PP-00035 EMENT VOL-02058-02
PP-00306 RTJ VOL-00182-01 PP-00284).

O ato de estabelecer biGtipos de criminosos ou suspeitos € contrario ao
Estado Democratico de Direito, pois ndo é a condicdo social, cor da pele, sexo, ou
uso de tatuagens que identifica uma pessoa como suspeita. Uma abordagem policial

com base nessas situacfes estara permeada de preconceitos e desrespeitos aos
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direitos inerentes aos seres humanos, ndo esquecendo também do desamparo legal
(ARAUJO, 2008).

E de suma importancia registar que € considerada como em atitude suspeita
a pessoa ou grupo que esteja em situacdo que fuja a normalidade, seja de carater
objetivo, como em relacdo ao horario, ao ambiente, as condi¢cdes climaticas, a
indumentéria e as pessoas com as quais interage, seja de carater subjetivo, como o
comportamento simulado, dissimulado, exaltado, excitado ou por outra forma,
emocionalmente instavel, que demonstre ameaca ou risco envolvendo a propria
pessoa, terceiro, o patrimdnio, a incolumidade publica ou o regular desenvolvimento
de atividade licita (BRASIL, 2012).

Na contextualizacdo de Minas Gerais (2013, p. 65), “a abordagem a pessoas
se refere apenas as acodes policiais para se aproximar de um ou mais individuos”.
Este conceito possui um sentido amplo, ou seja, abrange a todos os cidadaos, nao
se restringindo as pessoas em situacdo de suspei¢cdo. Os procedimentos adotados
pela guarnicdo variam de acordo com os fatos motivadores da abordagem e com o
ambiente. Além disso, o policial militar deve compreender as peculiaridades daquele
com quem interage e nado vincular essa interagdo, necessariamente, a acodes
delituosas. “Em cada abordagem realizada, o policial militar devera utilizar técnicas,
taticas e recursos apropriados ao publico-alvo desta intervencéo policial, esteja a
pessoa em atitude suspeita ou ndo” (MINAS GERAIS, 2013, p. 65).

O Projeto de Lei n. 4.608 de 2012 estabelece, em seu art. 4° que a
abordagem policial deve ser realizada em situacées de pontos de bloqueio ou de
controle de transito, por amostragem ou de forma seletiva, conforme a finalidade da
operacédo; em situacdes de patrulhamento, tendo por objeto pessoa ou grupo das
guais emanam indicios de estarem em atitude suspeita; em qualquer situacdo em
que se vislumbrem indicios de a pessoa ou grupo ter acabado de cometer, estar
cometendo ou na iminéncia de cometer infragdo penal ou ato infracional; quando as
caracteristicas da pessoa a ser abordada tiver verossimilhanca com as de quem
estiver sendo procurada (BRASIL, 2012).

3.2 BUSCA PESSOAL PROCESSUAL E PREVENTIVA
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A busca pessoal difere da abordagem policial por se tratar de meio de prova.
Encontra-se disciplinada no Codigo de Processo Penal de 1941, em seu artigo 240,
paragrafo segundo, onde “a busca pessoal sera realizada quando existir fundada
suspeita de que alguém oculte armas ou objetos relacionados a atos criminosos”
(BRASIL, 1941).

A busca pessoal também é autorizada no ato das prisdbes em flagrante ou
por ordem judicial, quando existe fundada suspeita de cometimento de crime, ou,
guando ordenada no curso de busca domiciliar, sendo que, para sua realizacdo em
todos os casos expostos, surge a independéncia de mandado, como informa o
artigo 244, do CPP:

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar (BRASIL, 1941).

Esse meio de prova empregado pelos 6rgdos de seguranca ndo pode ser
confundido com o termo abordagem policial, pois este € mais amplo, abrange acfes
diversas por parte da policia como o0s inter-relacionamentos assistenciais,
preventivos e repressivos (ASSIS, 2012).

As buscas pessoais se dividem ainda em busca processual, quando a
abordagem estiver fundada em préatica de um crime, bem como busca preventiva
guando a busca tem fundamento na fiscalizacdo, decorrente do poder de policia
(SILVA, 2015). A busca pessoal processual € aquela realizada por agentes do
Estado designados para ocumprimento de ordem judicial, ou investidos de
necessaria autoridade de policia judiciaria (ASSIS, 2012). Nesse caso, ha natureza
da busca é processual, enquanto meio de obtencdo da prova, para atender ao
interesse do processo. Orienta-se, pois, por normas do Direito Processual Penal,
principalmente, quanto ao contido no art. 244, mencionado anteriormente.

Em seu turno, a busca pessoal tera natureza preventiva quando for realizada
por iniciativa policial na atividade de preservacdo da ordem publica, como ato de
policia que, ndo obstante, pode ensejar consequéncias no ambito do processo penal
(ARAUJO, 2008). Nesse sentido, conforme explica Nassarro (2011), antes da efetiva
constatacdo da pratica delituosa, ela € procedida por iniciativa de autoridade
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policial e constitui ato legitimado pelo exercicio do poder de policia, na esfera de
atuacdo da Administragdo Publica, com finalidade preventiva. O mesmo autor
assinala que realizada apdés a pratica, ou em seguida a constatacdo da pratica
criminosa, ainda que em sequéncia de busca preventiva, tem por finalidade atender
aos interesses processuais.

O Manual Basico de Abordagem Policial da Policia Militar da Bahia (2000)
descreve que, para a realizacdo da busca pessoal, € necessaria a utilizacdo de trés
técnicas, a saber: a abordagem policial, a busca e a identificacdo. Nesses termos,

esclarece-se que:

A abordagem reveste-se quando, materializada a fundada suspeita e tendo por meta a finalidade
publica de seguranca e protecdo da sociedade, os policiais partem para uma aproximacdo do
suspeito, realizando a tomada de posicdo de seguranca, que serve ao policial e ao cidadéo abordado,
a fim de minimizar eventuais reacdes, assegurando o préprio abordado quanto a uma interpretacao
errbnea de seus movimentos, que, no nervosismo ou surpresa da abordagem, pode ocorrer. Deste
modo, realiza-se a busca, posteriormente identifica-se o abordado, informando-o sobre a motivagao
que despertou a abordagem (PMBA, 2000, p. 11, grifo nosso).

Tourinho Filho (2017) ratifica que a busca pessoal é feita ndo somente nas
vestes ou nos objetos que a pessoa traga consigo, mas também diretamente no
corpo, quer por meio de investigacbes oculares ou manuais, quer por meios
mecanicos, radioscopicos, sabido como € que os ladrées e, particularmente, as
ladras preferem esconder pequenos objetos, pedras preciosas dentre outros. A
legislacdo, ao regulamentar o instituto da busca pessoal, permite a administracao
que, em beneficio da coletividade, cause restricbes a certos direitos do particular.

Nesse sentido, segue o julgado:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. DIREITO DE LIVRE LOCOMOCAO. BUSCA FORCADA.
REVISTA. Possibilidade, quando no interesse da seguranca coletiva. O direito individual a liberdade
deve ser combinado com medidas preventivas de defesa da incolumidade publica e da paz social. A
revista, ante suspeita séria de irregularidade que possa causar distirbio a vida, a salde ou a
seguranga das pessoas, é defensavel quando efetivada em estado de necessidade coletiva (BRASIL,
TIMG, Mandado de Seguranca 1.0000.00.283122-0/000, Relator: Des. Almeida Melo, 2002).

E certo que seja nas abordagens policiais, ou nas buscas pessoais, estas
devem ser procedidas com prudéncia e motivacéo, pois a fundada suspeita exigida
na lei processual nada mais € que a aplicacdo do principio da razoabilidade e

proporcionalidade, do Direito Administrativo.

3.3 LIMITACOES AO PODER DE POLICIA NA ABORDAGEM POLICIAL
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Ao desempenhar suas atividades, os 6rgdos de seguranca publica, fazendo
uso do poder discricionario e do poder de policia, acabam por restringir
determinados direitos individuais, isto, em prol do interesse da coletividade, com
vistas a supremacia do interesse publico. Como exemplo dessas limitagdes,
menciona-se a abordagem policial, a qual se configura em uma pratica comum
inerente a atividade policial e que, embora imponha limites a direitos basicos do
cidadao, é de essencial relevancia na identificacdo de pessoas e objetos, bem como
para efetiva prevencdo de possiveis delitos, apreensdo de armas, drogas, dentre
outros.

De acordo com Lazzarini (2003) na situacdo de abordagem policial, deve-se
ter como base normativa a regra geral de liberdade individual do cidadao, que se
sustenta nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, intimidade,
presuncéo de inocéncia e liberdade de locomocgao, consagrados no artigo 1° e artigo
5°, incisos X, LVII e XV da Carta Magna. Sob esse prisma, o poder de policia ndo
deve ir além do necessario para a satisfacdo do interesse publico que visa proteger;
a sua finalidade é assegurar o exercicio dos direitos individuais, condicionando-os
ao bem-estar social; sé poderd reduzi-los quando em conflito com interesses
maiores da coletividade e na medida estritamente necessaria a consecucéao dos fins
estatais (LAZZARINI, 2003).

As abordagens policiais, por se tratarem de atuacao da Administracdo, devem
preencher os requisitos de validade do ato administrativo e sujeitar-se ao controle
judicial da legalidade e da moralidade, ndo obstante existam as possibilidades do
controle interno - de oficio ou por provocacado, do controle realizado pelo Ministério
Publico e do controle popular exercido pela via da participacéo (ASSIS, 2012).

Diversos autores (MELLO, 2016; MAZZA, 2014; MARINELA, 2017,
LAZZARINI, 2003) indicam regras a serem observadas pela policia administrativa,
com o fim de ndo liminar os direitos individuais, tais quais: a da necessidade, em
consonancia com a qual a medida de policia s6 deve ser adotada para evitar
ameacas reais ou provaveis de perturbacdes ao interesse publico; a da
proporcionalidade, ja referida, que significa a exigéncia de uma relacdo necessaria

entre a limitagdo ao direito individual e o prejuizo a ser evitado; a da eficacia, no
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sentido de que a medida deve ser adequada para impedir o dano ao interesse
publico.

Por isso mesmo, os meios diretos de coacdo sO devem ser utilizados quando
ndo haja outro meio eficaz para alcancar-se o0 mesmo objetivo, ndo sendo validos
guando desproporcionais ou excessivos em relagdo ao interesse tutelado pela lei.
Portanto, as abordagens policiais, tidas como atos administrativos, devem em sua
execucao, respeitar e possuir todos os requisitos de validade do ato administrativo e
desta forma esta sujeita ao controle administrativo e judicial, onde deve ser
observada a legalidade e a moralidade.

O principal limitador do poder de policia é a lei, pois embora, como visto, seja
um poder eminentemente discricionario, isto ndo autoriza a Administracdo a
extrapolar aquilo que a lei autoriza e em alguns casos incorrer em excesso ou desvio
de poder. Neste contexto, afirma Carvalho Filho (2017, p. 79) que “a faculdade
repressiva ndo €, entretanto, ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direitos do
cidadao, prerrogativas individuais e liberdades publicas asseguradas na Constituicdo
e nas leis”. Na pratica policial, é relevante seguir a licio de Diogo de Figueiredo
(1990 apud LAZZARINI, 2003, p. 163), a qual deve distinguir trés sistemas de limites
ao exercicio da discricionariedade no poder de policia, que decorrem dos principios
da legalidade, da realidade e da razoabilidade.

Conforme o referido autor, a legalidade comporta o mais importante dos
sistemas, que € a moldura normativa do exercicio do poder de policia. Pelo sistema
da realidade, exige-se mais que a observancia aos principios legais, é preciso que
0s pressupostos de fato sejam reais e suas consequéncias realizaveis. A
razoabilidade, de modo amplo € uma relacdo de coeréncia que se deve exigir entre
a manifestacdo da vontade do Poder Publico e a finalidade especifica que a lei Ihe
adscreve (LAZZARINI, 2003).

Visando resguardar os principios que regem o ordenamento juridico nas
abordagens policiais, sdo impostos limites a discricionariedade da administracéo,
para que o ato de policia ndo se converta em arbitrio. Uma nocédo pertinente para
evitar a arbitrariedade é usar do bom senso nos atos de policia. Deve-se manter a
proporcionalidade entre a infragdo e o0 ato coercitivo, para nao se extrapolar os
limites estabelecidos (LAZZARINI, 2003).
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Em tal perspectiva, cumpre registrar que a discricionariedade da abordagem
policial se baseia na fluidez da lei, tendo em vista a impossibilidade material de a
legislacdo comportar todas as situacdes ensejadoras de tal ato da policia
administrativa. A partir da vinculagdo minima, o policial fundamenta seu ato
objetivando completar a lacuna deixada pela lei em determinar o que deveria ser
feito; sendo assim, a legalidade do seu ato depende de fundada motivagcao
(LAZZARINI, 2003). Quanto a proporcionalidade, o poder de policia deve ser
manifestado de maneira a respeitar os liames da necessidade e da adequagéo. Em
relagcéo a isto, ha a licdo de Carvalho Filho (2017, p. 80):

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de coercdo de que dispbe a
Administracdo ao praticar atos de policia. Realmente, ndo se pode conceber que a coercdo seja
utilizada indevidamente pelos agentes administrativos, o que ocorreria, por exemplo, se usada onde
nao houvesse necessidade. Em virtude disso, tem a doutrina moderna mais autorizada erigido a
categoria de principio necessario a legitimidade do ato de policia a existéncia de uma linha
proporcional entre os meios e os fins da atividade administrativa.

Por isso, se faz imprescindivel que o agente do ato policial tenha dominio da
Lei. Entretanto, a maior dificuldade reside na identificagdo desta linha ténue, que
separa o legal, o real e o razoavel, cuja mensuracao apenas se torna possivel diante
da analise do caso concreto. Conforme Boni (2006), a efetiva cidadania exige o
respeito a esses limites do poder de policia na abordagem policial, e para tanto,
dispbe-se dos mecanismos de controle interno dos atos de policia, que se exerce de
oficio ou por provocacdo, como também, dos mecanismos de controle externo do
Estado, por intermédio do Judiciario e do Legislativo, almejando assim, o equilibrio,
a paz e a harmonia do Estado Democrético de Direito, em prol da atuagéo regular
das funcdes estatais.

Os sistemas de limites do poder de policia — segundo os principios da
legalidade, realidade e razoabilidade —, sdo referenciais adequados para nortear os
atos de policia das autoridades, bem como daqueles que, em melhores condi¢des,
analisam e julgam o ato de policia, muitas vezes decididos acerca de conceitos
amplos e vagos, em fragBes de segundo, sob o risco da prépria vida (BONI, 2006).

Nesse sentido, Lazzarini (2003, p. 186) traz a seguinte licao:

Do mesmo modo que os direitos individuais sdo relativos, assim também acontece com o poder de
policia que, longe de ser onipotente, incontrolavel, é circunscrito, jamais podendo pér em perigo a
liberdade e a propriedade. Importando, regra geral, o poder de policia, restricbes a direitos
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individuais, a sua utilizacdo nao deve ser excessiva ou desnecessaria, para que nao se configure o
abuso do poder. Nao basta que a lei possibilite a acdo coercitiva da autoridade para justificacéo do
ato de policia. E necessério, ainda, que se objetivem condicdes materiais que solicitem ou
recomendem a sua inovacao.

Nesse diapas&o, Caio Téacito (apud CRETELLA JUNIOR, 2006) sustenta que
a coexisténcia da liberdade individual e do poder de policia repousa na conciliagdo
entre a necessidade de respeitar essa liberdade e a de assegurar a ordem social. “O
requisito de conveniéncia ou de interesse publico é, assim, pressuposto necessario
a limitagdo dos direitos do individuo” (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 199).

Os desvios de finalidade, excessos ou abusos do poder de policia na atuacao
policial militar, além de possibilitarem a invalidacdo de seus atos, podem ensejar a
responsabilizacdo nas esferas penal, civii e administrativa (ASSIS, 2012).
Entretanto, apesar dos limites delineados pela Lei, somente uma analise do caso em
concreto permite mensurar, se houve, ou nao, transposicdo destes balizadores.
Nesse panorama, com os limites impostos a discricionariedade, o que se pretende é
vedar qualquer manifestacdo de arbitrariedade por parte do agente do poder de

policia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem policial é uma pratica comum no cotidiano da atividade policial e
gue, embora interfira nos direitos basicos do cidadédo, € de fundamental importancia
na identificacdo de pessoas e objetos, prevencéo de possiveis delitos, apreensao de
armas, drogas, produtos de crimes, dentre outros.

Sob esse prisma, a abordagem policial representa a exteriorizacdo do poder
de policia e uma decorréncia l6gica da missao policial encartada na propria Carta de
1988, sendo uma técnica policial usada nos casos em que uma pessoa emana
indicios de suspeicdo, de iminéncia ou consumacgdo de préatica de delito. Neste
ponto, enfatiza-se que a suspeita deve fundada, prévia a abordagem, sujeitando a
ilegalidade do procedimento quando se provar que ndo havia a motivada suspeita
para ensejar a abordagem policial.

Por serem atos administrativos, as abordagens policiais devem em sua

execucao respeitar e possuir todos os requisitos de validade do ato administrativo.
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Desta forma, estdo sujeitas ao controle administrativo e judicial, onde deve ser
observada a legalidade do ato. Quando nado respeitados o0s principios do ato
administrativo, a atuacao policial considerada invalida gerara aos agentes publicos
responsabilizacdo nas esferas penal, penal militar, civil e administrativa.

Embora o Estado disponha de discricionariedade, seus atos encontram certas
limitacdes. O poder de policia existe para a protecdo do interesse publico e nédo
pode ser utilizado para beneficiar ou prejudicar particulares, o que sera considerado
desvio de poder e pode acarretar a nulidade do ato. Este poder ndo deve exceder o
necessario para a satisfacdo do interesse publico. O agente ndo deve lesar o direito
individual, mas sim assegurar que esse direito possa ser exercido, condicionado ao

bem-estar geral.
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REPRESSAO DOS CRIMES VIRTUAIS CONTRA A HONRA CALUNIA,
DIFAMACAO E INJURIA

Edilma Feitoza de Pontes
Arnaldo Sobrinho

RESUMO: O presente trabalho pretende explorar o mundo da internet e os crimes
contra a honra, frisando a importancia da Lei Carolina Dieckmann e do Marco Civil
da internet nos crimes virtuais e analisando a dificuldade do Sistema Juridico na
Repressédo destes crimes apontando a importancia da criagdo de novas Leis
Especificas, tendo em vista que cada vez mais esse tipo de crime vem aumentando
devido a facilidade do anonimato neste meio.

Palavras-chave: Crimes contra a honra, Internet, Aplicabilidade.

ABSTRACT: The present work intends to explore the world of the internet and crimes
against honor, stressing the importance of the Carolina Dieckmann Law and the Civil
Margin of the Internet in the virtual crimes and analyzing the difficulty of the Legal
System in the Repression of these crimes pointing out the importance of the creation
of new Specific Laws, given that more and more this type of crime is increasing due
to the facility of anonymity in this environment.

Key words: Crimes against honor, Internet, Applicability.

1 INTRODUCAO

E evidente que as novidades tecnoldgicas nos Ultimos anos progrediram de
forma constante, visto que, hoje ndo ha mais fronteiras entre o mundo real e o
virtual. Ou seja, para praticamente tudo no nosso dia a dia ha a intervencéo da
tecnologia. A internet tornou-se uma ferramenta importante e muitas vezes
indispensavel para as pessoas.

A necessidade da internet acabou influenciando a sociedade e o sistema
juridico no mundo inteiro, devendo assim, o Direito se adequar a nova realidade e
caminhar junto com estes avangos tecnoldgicos, ja que 0S crimes previamente
tipificados pelo Codigo Penal passaram a ser praticados também por meio virtual,
sendo alguns desses tipos de delitos virtuais dificeis de serem punidos.

A calunia, a difamacéo e a injUria estdo previamente capituladas nos artigos

138, 139 e 140 do Cddigo Penal Brasileiro e sdo denominados de crimes contra a

157



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

honra. Estes, sdo os crimes de mais incidéncia no ambito da internet visto que
devido ao anonimato quem pratica o ato pensa que vai ficar impune.

O meio virtual tem se apresentado como local de grande incidéncia da
criminalidade, de modo que o desconhecimento de alguns se tornam poder e lucro
para outros.

As denuncias sobre crimes virtuais sdo cada dia mais abundantes e o
Sistema Juridico encontra alguns obstaculos neste Ambito. A legislacéo atual prevé
punicdo para grande parte dos delitos praticados neste meio, mas ainda assim, uma
grande parte ndo possui uma legislacdo especifica que proiba essa prética
criminosa.

Recentemente entrou em vigor a Lei 12.737 de 2012, apelidada de lei
Carolina Dieckmann, que dispde sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos.
Esta lei veio para punir diversos dos crimes virtuais, porém, ainda existem muitas
falhas na nossa legislacdo, bem como, na deficiéncia na coleta e na admissédo da
prova no crime cibernético.

A experiéncia tem mostrado como minuciosa é uma investigacdo de crimes
virtuais, tanto pela falta de experiéncia policial, como pela ado¢&o de procedimentos
desatualizados para a alta tecnologia empregada. Hoje temos mais de 700 milhdes
de usuarios de computadores em todo o planeta que, em mais de 190 paises,
acessam a Internet, através de troca de dados.

Este artigo tem por objetivo analisar se o ordenamento juridico atual, incluindo
a Lei 12.737/12 e o Marco Civil da Internet sdo suficientes para reprimir todas as
hip6teses de crimes contra a honra praticados na rede mundial de computadores.

Para atingir tal objetivo este trabalho estd dividido em sete capitulos,
inicialmente sera apresentados os crimes praticados na internet, na sequéncia os
tipos de crimes virtuais. Dando segmento serdo abordados os crimes contra a honra
no ordenamento juridico tradicional e no meio virtual.

Por fim, serdo discutidos a Lei Carolina Dieckmann e o Marco Civil da
internet, e a possibilidade de aplicacdo da Lei Penal nos crimes virtuais.

Nas Consideracdes Finais serdo discutidas a eficacia de a efetividade da

Leil2.737/12 e o Marco Civil da internet na repressao aos crimes virtuais.
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2. CRIMES VIRTUAIS

A Revolucdo Tecnoldgica impulsionou a potencializagdo dos crimes virtuais.
Grande parte desses crimes séo praticados com a utilizagao da internet.

Observa-se que a internet nos dias atuais € identificada como um mundo sem
leis, onde qualquer um pode fazer aquilo que quiser, ja que encontra-se escondido
atras de uma tela dificultando a descoberta de sua verdadeira identidade.

Os crimes virtuais sdo as infracbes praticadas por meios da internet que
podem ser enquadradas no Cadigo Penal Brasileiro que resultam em puni¢cdes como
pagamento de indenizac&o ou prisao.

Rossini (2004, p. 110) conceitua:

O conceito de ‘delito informatico’ poderia ser talhado como aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva
de crime ou contravengdo, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou
juridica, com o uso da informatica, em ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou
indiretamente, a seguranca informética, que tem por elementos a integridade, a disponibilidade a
confidencialidade.

Em 1986, a OEDC (Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico), conceituou os crimes de informatica como sendo qualquer conduta
ilegal ndo ética, ou ndo- autorizada que envolva processamento automatico de
dados e ou transmissao de dados. (ROSA, 2005, p. 55).

A Internet proporciona um mundo sem fronteiras, o0 anonimato. Ela traz uma
guantidade vasta de informacdes sobre tudo e todos. Junto com a facilidade e
praticidade veio o surgimento de condutas ilicitas praticadas na internet.

Neste sentido, posiciona-se Fabrizio Rosa:

Com a expanséao do uso de computadores e com a difusdo da internet, tem-se notado, ultimamente,
gue o homem esta se utilizando dessas facilidades para cometer atos ilicitos, potencializando, cada
vez mais, esses abusos cometidos na rede. Como todos os recursos de disponibilidade do ser
humano, a informética e a telecomunicacédo ndo séo utilizadas apenas para agregar valor. O abuso
(desvalor), cometido por via, ou com assisténcia dos meios eletrénicos ndo tem fronteiras. De um

terminal eletronico instalado num pais se poderd manipular dados, cujos resultados fraudulentos
poderao ser produzidos noutro terminal, situado em pais diverso.

Constatar um crime virtual ndo é uma tarefa simples, jA que estima-se que
haja no Brasil cerca de 10 milhGes de internautas e o anonimato presente neste
meio torna-se mais obscura a procura pelos infratores.
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Sergio Marques Roque (2003, p.15.) cita que: um dos maiores problemas do
direito penal de informatica € a falta de consenso entre os especialistas quanto ao
conceito de crime de computador, por ndo constituir esse uma categoria legal
precisa; consequentemente, proliferam diferentes definicdes.

Diz ainda que:

Crime de informatica € a conduta definida em lei como crime em que o computador tiver sido utilizado

com instrumento para a sua perpetracdo ou consistir em seu objeto material. Ao primeiro
chamaremos de crime de informatica impréprio ou comum, ao segundo de préprio ou auténtico.

As leis brasileiras ainda estdo engatinhando dentro de um setor juridico de
protecdo aos dados, e apesar da promulgacao da lei Software, muito ainda precisa

ser feito para que os crimes digitais sejam punidos como a sociedade deseja.

3. TIPOS DE CRIMES VIRTUAIS

31 CRIMES VIRTUAIS PROPRIOS

Nos crimes virtuais préprios o objetivo do crime é o sistema computacional,
eles s6 podem ser praticados na informética, ou seja, a execugao e a consumacao
acontecem no préprio meio digital. Como por exemplo: invasao indevida de e-mails,
atagues de negacédo de servicos.

Segundo Damasio Evangelista de Jesus (apud CARNEIRO, 2012, [n.p.]):

Crimes eletrénicos puros ou proprios sédo aqueles que sejam praticados por computador e se realizem
ou se consumem também em meio eletrébnico. Neles, a informatica (seguranca dos sistemas,
titularidade das informagdes e integridade dos dados, da maquina e periféricos) é o objeto juridico
tutelado.

3.2 CRIMES VIRTUAIS IMPROPRIOS

Os improprios, sdo aqueles que utilizam a internet como um meio para pratica
de um ato ilicito final usando a tecnologia como uma ferramenta para o delito e os
seus efeitos repercutem na vida real, ou seja, 0 computador é apenas um mero
instrumento para execuc¢ao do ato ilicito. Exemplo: falsificacdo de documentos, os

furtos virtuais.
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Do mesmo modo afirma Damasio E. de Jesus (2012 apud CARNEIRO, 2012,

[n.p.]). In verbis:

Ja os crimes eletrdnicos impuros ou impréprios sdo aqueles em que o agente se vale do computador
como meio para produzir resultado naturalistico, que ofenda o mundo fisico ou o espaco “real”,
ameacando ou lesando outros bens, ndo computacionais ou diversos da informatica.

Marcelo Xavier de Freitas Crespo (2011, p.94) ressalta:

Temos que para se cometer delitos classificados como impréprios ndo se verificam grandes
diferencas quanto ao modus operandi. Em outras palavras, embora mude o modo pelo qual
de pratica a acdo delitiva, ndo se vislumbra a necessidade de conhecimentos técnicos. Ja
quanto aos ilicitos classificados como préprios, este sim, dependem de conhecimento
especifico de computacao.

4, CRIMES CONTRA A HONRA
4.1 DISPOSICOES GERAIS

Os crimes contra a Honra e a Moral estéo tipificados em nossa Constituicao
Federal Brasileira precisamente em seu Art. 5, inciso X, como também no nosso

Cddigo Civil nos artigos 927, 186 e outros.

Art. 5° X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo;

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Diniz define (1998, p. 738):

Honra. Bem juridico que apresenta dois aspectos: a) um subjetivo, o qual
designa o sentimento da propria dignidade moral, nascido da consciéncia de
nossas virtudes ou 5 de nosso valor moral, isto é, a honra em sentido
estrito;

b) um objetivo, representado pela estimacdo que outrem faz de nossas
gualidades morais e de nosso valor social, indicando a boa reputagcédo moral
e profissional que pode ser afetada pela injdria, caltnia ou difamagéo.

A doutrina conceitua a honra primordialmente por dois aspectos: objetivo e
subjetivo. Onde a honra objetiva diz respeito a opinido de terceiros aos atributos
fisicos,

intelectuais, morais de alguém. O sujeito acredita que goza nos eu meio
social, ou seja, é aquela que se refere a conceituacdo do individuo perante a

sociedade. (CAPEZ, 2014)
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Do outro lado temos a honra subjetiva, que se refere a respeito de si mesmo,
ou seja, de seus atributos fisicos, intelectuais e morais, em suma, diz com sua
autoestima. Nao importa a opinido de terceiros. (CAPEZ, 2014)

Fernando Capez (2005,) sobre as categorias dos crimes contra a honra:

Relativa a imputagdo: Na callnia, ocorre a imputagdo de um fato, sendo
este necessariamente um crime; A injdria fica caracterizada pela ofensa, ou
qgualidade negativa que aflja a honra subjetiva do agente passivo; ja a
difamacdo vem a ocorrer com a imputacdo de um fato, sendo este ndo
tipificado como crime, mas danoso a imagem.

Relativa a Honra atingida: Na caltnia e na difamagéo, a honra afligida é a
objetiva; ja na injuria afeta-se a subjetiva.

Relativa ao momento de consumacédo do delito: Na calUnia e na difamacéo,
o delito se configura como consumado, com o conhecimento de terceiro do
fato atribuido; ja a injaria se concretiza com o conhecimento da propria
vitima da ofensa proferida.

Relativa & veracidade do fato: Na callnia, exige-se que o fato imputado
deva ser necessariamente falso; ja em relacdo a injuria e a difamacgéo, nao
h& essa necessidade.

Relativa a determinacdo do fato: Para consumar-se a difamacdo ha
necessidade de que o fato seja determinado, ou seja, contenha detalhes
gue o especifiquem, ja nos crimes de callnia e injuria ndo se observa essa
necessidade.

Relativa a necessidade do fato ser crime: Na callnia, exige-se que o fato
imputado seja tipificado como crime; ja& na difamag&o e na injuria, o fato
pode ser enquadrado como crime ou contravencgao.

Por sua vez Bitencourt (2003, p.382) descreve:

Assim como, a dignidade da pessoa humana, a honra € um valor pessoal
gue corresponde a posicdo que o0 ser humano ocupa entre 0s seus iguais e,
além disso, a honra é, também, o interesse que o individuo tem de ser
considerado de acordo com suas condutas, de modo que tal interesse é
negativamente regulado pela ordem juridica: proibe-se todo o tratamento
gue expresse desconsideracdo com a dignidade da pessoa humana.

Em sintese, séo crimes que atingem a honra do individuo (a) a callnia, que &
o ato de imputar falsamente a terceiro um fato tido como crime; (b) a difamacao que
trata-se da imputacdo de determinado fato ofensivo a reputacdo de alguém; e (c) a
injuria, que restringe- se a ofensa da dignidade do sujeito passivo, seu decoro.

Com a exposicdo de informacdes pessoais e 0 acesso livre a toda a
sociedade, a Internet vem dando espaco néo s ao cidaddo de bem como também
aos maus intencionados, que desviam a finalidade dessa ferramenta, que veio para

facilitar a comunicagéo e o trabalho da sociedade nas tarefas do dia a dia.

4.2 CALUNIA
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A calunia significa dizer que uma pessoa cometeu determinado crime que na
verdade no tenha cometido. E atribuir a alguém a responsabilidade pela préatica de
um fato determinado, definido como crime. A calinia é tipificada em seu artigo 138
do Cdédigo Penal Brasileiro.

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagéo, a
propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a calinia contra os mortos. Excec¢éo da verdade

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

- se, constituindo o fato imputado crime de agéo privada, o ofendido ndo
foi condenado por sentenca irrecorrivel;

- se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art.
141; 1ll - se do crime imputado, embora de a¢do publica, o ofendido foi
absolvido por sentenga irrecorrivel.

Esse delito é considerado o mais grave dos crimes contra a honra, uma vez
gue o0 sujeito sabe que a acusacdo € falsa e mesmo assim imputa a alguém
especifico a prética de um crime. Tal transgressao atinge a honra objetiva, ou seja, a
honra que o individuo tem perante a sociedade.

Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 609) conceitua o crime de calunia:

Caluniar é fazer uma acusacéo falsa, tirando a credibilidade de uma pessoa
no seio social. Possui, pois, um significado particularmente ligado a
difamagdo. Cremos que 0 conceito tornou-se eminentemente juridico,
porque o Codigo Penal exige que a acusacédo falsa realizada diga respeito a
um fato definido como crime. Portanto, a redacdo feita no art. 138 foi
propositadamente repetitiva (fala duas vezes em ‘atribuir’: caluniar significa
atribuir e imputar também significa atribuir). Melhor seria ter nhomeado o
crime como sendo ‘caltnia’, descrevendo o modelo legal de conduta da
seguinte forma: ‘Atribuir a alguém, falsamente, fato definido como crime’.
Isto é caluniar. Vislumbra- se, pois, que a calinia nada mais é do que uma
difamacédo qualificada, ou seja, uma espécie de difamacgdo. Atinge a honra
objetiva da pessoa, atribuindo-lhe o agente um fato desairoso, no caso
particular, um fato definido como crime.

A excecédo da verdade € um meio de defesa para o sujeito que imputou o fato
descrito como crime, ou seja, se ele provar que aquele fato é verdadeiro entdo, em
regra, ele ndo respondera pelo crime. Em algumas hipOteses essa excecdo é
afastada, e mesmo que seja provado a veracidade do fato o sujeito ainda
respondera pelo crime de calinia como consta os incisos |, Il e Ill do artigo em
énfase.

Portanto, verifica-se que para a tipificacdo da calinia é necessério a

existéncia de trés premissas: A imputacéo de fato determinado; A qualificacdo deste
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fato como crime; E a falsidade da imputacdo. A consumacdo deste delito se da
guando um terceiro, que ndo € o0 sujeito passivo, tem conhecimento sobre a
imputacao feita ao ofendido.

Capez (2012, p. 173-174) nos ensina:

Acao nuclear do tipo € o verbo “caluniar”, que significa imputar falsamente
fato definido como crime. O agente atribui a alguém a responsabilidade pela
pratica de um crime que ndo ocorreu ou que nao foi por ele cometido. Trata-
se de crime de acéo livre, que pode ser praticado mediante o emprego de
mimica, palavras (escrita ou oral), ressalvando-se que, se realizada por
intermédio dos meios de informagéo (servico de radiodifuséo, jornais etc.),
constituia crime previsto na Lei de Imprensa(vide, no entanto, Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 130, tendo por objeto a
Lei n. 5.250/67). Ressalte-se, finalmente, que o fato sera enquadrado
no Caddigo Eleitoral se a callnia for langada em propaganda eleitoral. As
espécies de calunia (JESUS, 2000a, p. 466) sdo: a) inequivoca ou explicita:
o agente afirma explicitamente a falsa imputagéo, por exemplo: “fulano de
tal é o sujeito que a policia est4d procurando pela prética de vérios es
tupros”;

b) equivoca ou implicita: a ofensa ndo é direta, depreendendo-se do
conteldo da assertiva, por exemplo: “néo fui eu quem, por muitos anos, se
agasalhou nos cofres publicos”; c) reflexa: imputar o crime a uma pessoa,
acusando outra, por exemplo, dizer que “um Promotor deixou de denunciar
um indiciado porque foi por ele subornado”. O indiciado também foi
ofendido.

Um exemplo comum é o caso de mensagens deixadas no perfil de um usuario
do Facebook ou outro site de relacionamento que imputa a ele a pratica de
determinado crime, como, por exemplo, que certa pessoa praticou um roubo ou um
furto. (WENT, 2013; JORGE, 2013)

43 DIFAMACAO

A difamacado consiste em atribuir a alguém um fato vexatério ou desonroso.
N&o um crime, mas um fato humilhante. O artigo 139 do Cddigo Penal Brasileiro
define como:
Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo: Pena
- detencéo, de trés meses a um ano, e multa. Exce¢éo da verdade

Paragrafo Unico — A excecéo da verdade somente se admite se o ofendido é funcionério publico e a
ofensa é relativa ao exercicio de suas funcdes.

Como a calunia, este crime também protege a honra objetiva, portanto,
também protege a reputacio da vitima perante a sociedade. E estruturalmente muito

parecida com a callnia, a diferenca é que este fato ndo é descrito como crime. E
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como consta no paragrafo Unico de seu artigo, neste crime cabe apenas uma Unica
hipotese da excecéo da verdade.

Nas palavras de Hungria (1980, p. 84-85):

Consiste na imputacéo de fato que, embora sem revestir carater criminoso,
incide na reprovacdo ético-social e é, portanto, ofensivo a reputacdo da
pessoa a quem se atribui. Segundo ja foi acentuado, é estreita a sua
afinidade com a Calunia. Como est4, € lesiva da honra objetiva (reputacéo,
boa fama, valor social da pessoa) e por isto mesmo, supde
necessariamente a comunicacao a terceiro. Ainda mais a Difamacao, do
mesmo modo que a Callnia esta subordinada a condi¢cdo e que o fato
atribuido seja determinado. Ha, porém, diferencas essenciais entre uma e
outra dessas modalidades de crime conta a honra: na Callnia, o fato
imputado € definido como crime e a imputacdo deve apresentar-se objetiva
e subjetivamente falsa; enquanto na difamacdo o fato imputado incorre
apenas na reprovacdo moral, e pouco importa que a imputacdo seja falsa
ou verdadeira.

A transgressdo de difamar alguém pode ser praticado via internet, como
postagens em redes sociais com diversos materiais que ofenda ou denigra a
imagem de determinada pessoa perante terceiros.

Neste sentido Capez esclarece:

O nucleo do tipo € o verbo “difamar”, que consiste em imputar a alguém fato
ofensivo a reputacdo. Imputar consiste em atribuir o fato ao ofendido. A
reputacao diz respeito a opinido de terceiros no tocante aos atributos fisicos,
intelectuais ou morais de alguém. E o respeito que o individuo goza no meio
social. A callnia e a difamacao ofendem a honra obijetiva, pois atingem o
valor social do individuo. Trata-se de crime de acao livre, que pode ser
praticado mediante o emprego de mimica, palavra (escrita ou oral),
ressalvando-se que, se realizada por intermédio de meios de informagao
(servicos de radiodifusdo, jornais etc.), constituia crime previsto no art. 21
da Lei de Imprensa (vide comentarios constantes do item 2.1., o qual trata
da ADPF 130, tendo por objeto a referida Lei). Ndo importa que a imputacéo
do fato seja falsa, ao contrario da callinia, de modo que havera crime ainda
gue o fato divulgado seja verdadeiro. O fato imputado ndo se deve revestir
de caréater criminoso, do contrario restara configurado o crime de callnia. A
imputacao de fato definido como contravencdo penal caracteriza o crime em
estudo. O fato deve ser concreto, determinado, ndo sendo necessario,
contudo, descrevé-lo em mindcias. A imputacdo vaga e imprecisa, em
termos genéricos, por outro lado, ndo configura difamacao (nesse sentido:
STJ, RT 714/418), podendo ser enquadrada como injuria. O fato ofensivo
deve necessariamente chegar ao conhecimento de terceiros, pois 0 que a
lei penal protege é a reputacéo do ofendido, o valor que o individuo goza na
sociedade, ao contrario da injdria, em que ha a prote¢do da honra subjetiva,
bastando para a configuracdo do crime tdo s6 o0 conhecimento
da opinido desabonadora pelo ofendido.

Um exemplo de difamac¢&o no mundo virtual € propagar fatos ofensivos contra

a reputacao da vitima. O agente que divulgou nas redes sociais que determinado
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empresario foi visto saindo ou entrando em local de prostituicdo praticou crime de
difamacao. Mesmo que prove que realmente o empresario foi visto no local, o crime
subsistira, pois independente do fato ser verdadeiro ou falso, o0 que importa € que
prejudique a reputacao da vitima. (WENT, 2013; JORGE, 2013).

44 INJURIA

Diferente dos outros dois crimes tipificados, a injaria atinge a honra subjetiva
da vitima, ndo h&a a descricdo de um fato imputado, basta ofender a dignidade de
alguém. A consumacdo se da quando a vitima toma conhecimento da ofensa,
porqué é o intimo dela que precisa ser atingido.

No ordenamento juridico a injuria é disposta no artigo 140 do Cédigo Penal

Brasileiro:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo- lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis
meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

- quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;

- no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injaria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo meio
empregado, se considerem aviltantes: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa, além da
pena correspondente a violéncia.

§ 30 Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou
a condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

O perdéo judicial descrito nos incisos | e 1l do 81 °, se aplica quando a prépria
vitima provoca o ofensor e este, por incitamento a ofende com uma injaria. Aqui, 0
juiz pode deixar de aplicar a pena por entender que a vitima foi quem deu causa ao
crime. Ou quando um sujeito injuria o outro e o ofendido devolve com outra ofensa,
isto € chamado de retorsdo imediata. Portanto, o sujeito que devolveu a injuria pode
ter o seu perdao decretado pelo juiz.

A respeito deste tipo penal, explica Aranha (1995, p. 63):

A injuria, ao lado de um sentido juridico restrito, tem um sentido leigo, bem
amplo, significando afronta, agravo, insulto, ofensa, ultraje, agresséo a
determinada pessoa por meio de palavras, atos, inventivas ou gestos
insultantes. No sentido vulgar prevalece sob as duas restantes (cal(nia e
difamacéo), sendo a mais usada genericamente. Enquanto a callnia e a
difamacgédo atingem a honra objetiva, a injdria agride a honra subjetiva. Nas
duas primeiras visa-se atingir o ofendido perante terceiros, levando-0 ao
descrédito moral. Na dltima, como ja real¢ado, atinge-se o brio pessoal.

Capez, por sua vez ensina:
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A acéo nuclear do tipo penal consubstancia-se no verbo “injuriar’, que é,

conforme a definicdo de Nélson Hungria (1958a, v. 6, p. 90), “a
manifestacdo, por qualquer meio, de um conceito ou pensamento que
importe ultraje, menoscabo ou vilipéndio contra alguém”. Trata-se de crime
de acdo livre. Todos os meios habeis & manifestacdo de pensamento
podem servir a injdria: a palavra oral ou escrita, a pintura, o gesto etc. A
injuria, ao contrario da calinia e da difamacdo, ndo se consubstancia na
imputacdo de fato concreto, determinado, mas, sim, a atribuicdo de
qgualidades negativas ou de defeitos. Consiste em opinido pessoal do
agente sobre o sujeito passivo, desacompanhada de qualquer dado
concreto. Por vezes, a injuria pode configurar desacato (art. 331 do CP) ou
ultraje a culto (art. 208 do CP), isso porque tais crimes também consistem
em violagao a dignidade ou decoro pessoal; o crime de desacato, contudo,
constitui um delito contra a Administracdo. No tocante ao crime de ultraje ao
culto (“escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungéo
religiosa”), ha um interesse social em proteger o sentimento religioso, de
modo que a ofensa publica contra alguém por motivo de crenga ou fungdo
religiosa configura o crime do art. 208 do CP, e ndo o crime de injuria.

Temos como exemplo de injuria, escrever no Facebook da vitima ou publicar
em blogs que ela seria vagabunda, e dependente de drogas. Também comete este
crime aquela que filma a vitima sendo agredida ou humilhada e divulga nas redes
sociais. (WENT, 2013; JORGE, 2013).

4.5 OS CRIMES CONTRA A HONRA NO MEIO VIRTUAL

A internet é indispensavel nos dias de hoje, ela é usada como ferramenta de
trabalho, estudo, ou como forma de comunicagdo. Porém, h4 aqueles que pensam
que o mundo virtual € uma terra sem leis, onde o sujeito mal-intencionado utiliza a
internet para praticar crimes ja que é motivado pela ideia de que o computador
escondera sua autoria.

Cada vez mais este tipo de conduta vem atingindo o bem juridico dos
individuos, ou seja, a honra, que vem sendo atacada pelo anonimato da internet.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) os
celulares foram os grandes responsaveis pela expansdo do acesso a internet nos
domicilios brasileiros. Pela pesquisa, o celular foi o equipamento utilizado por 94,6%
das pessoas que acessaram a rede em 2016. O acesso moével estd acima de 90%

em todas as grandes regides. Apesar de o celular ser predominante, outras formas
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de acesso a rede sdo via microcomputador (63,7%), tablet (16,4%) e televisdo
(11,3%) (IDGNOW, 2018)
Segundo Rossini (2004, p. 110):

O conceito de “delito informatico” poderia ser talhado como aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva
de crime ou contravenc¢do, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou
juridica, com o uso da informatica em ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou
indiretamente, a seguranca informatica, que tem por elementos a integridade, a disponibilidade a
confidencialidade.

Os crimes virtuais contra a honra aumentam cada vez mais com o surgimento
de novas redes sociais. Ofender e acusar acaba sendo comum nesse tipo de rede.
Como exemplos de ferramentas utilizadas para cometimento destes crimes temos:
os e-mails, onde o usuario mal intencionado pratica crime enviando e-mail de forma
andnima com difamagé&o de terceiro ou divulgando informagdes acerca da vitima; os
chats, que por sua vez é utilizado como meio de comunicacdo entre pessoas que
muitas vezes nao se conhecem, resultando na facilidade de inventar pseudénimos
garantindo ainda mais seu anonimato na hora de cometer o crime; blogs, que é o
instrumento utilizado na maioria das vezes para publicac6es de interesse publico.
Neles, o sujeito pode publicar noticias objetivando denegrir a imagem de terceiros; e
as redes sociais, a ferramenta mais utilizada no mundo, uma vez que os agressores
ficam disfarcados através de perfis falsos e enderecos ficticios.

O grande contratempo nesses crimes praticados na internet é a dificuldade de
repressdo. Uma vez que, a legislagdo brasileira é insuficiente para coibir a pratica
dos crimes cibernéticos. Nao temos tipificacbes penais adequadas para esta gama
de crimes virtuais.

Quanto a ocorréncia dos crimes contra a honra nas redes sociais, expode
Nucci (2016, p.216):

Novos caminhos, advindos da moderna tecnologia, criam outros veiculos
para se externar uma ofensa. Torna-se mais facil identificar uma ofensa a
honra por intermédio de um e-mail dirigido de determinada pessoa a outra.
No entanto, o problema torna-se mais complexo nas redes sociais, ndo se
podendo descartar qualquer crime contra a honra cometido dessa maneira.
Em sites como o Facebook, muitas pessoas soltam a lingua para falar de
tudo e de todos, por vezes com palavras de baixo caldo e transmitindo fatos
falsos e degradantes a respeito de alguém determinado. E perfeitamente
possivel configurar um crime contra a honra num post do Facebook ou
qualquer outro ambiente virtual similar, inclusive por meio de mensagens
curtas postadas no Twitter.
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O provedor ou o0 administrador do site, sendo pessoa juridica, ndo pode ser
incriminado. Tratando-se de pessoa fisica, que controla o conteddo das
postagens, tomando conhecimento e ndo apagando o post ofensivo, pode
tornar-se participe. Alguns dirdo que o post, ao ingressar no site, consuma o
crime, por se tornar publico, e ninguém poderia participar depois da
consumacédo. No entanto, a Internet fornece uma nova forma de praticar o
crime contra a honra, que é a permanéncia (em lugar da instantaneidade,
por outros instrumentos). Enquanto a postagem ali estd, a mensagem
ofensiva esti sendo repetida e repetida & exaustdo, proporcionando o
conhecimento a um maior nimero de pessoas, que inclusive podem
compartilha-la, incidindo no mesmo delito.

Como fica 0 caso das pessoas que se limitam a curtir a ofensa contra
terceiro? Poderia ser um participe, em tese, pois concordou e deu seu aval.
No entanto, cremos ser pouco para tomar feicdo de aderéncia a conduta
criminosa. Ha quem curta postagens de outros sem nem mesmo ler. Por
outro lado, os que comentarem aquele post ofensivo, dando sua
concordancia ou colocando mais termos ofensivos, sédo participes do crime
contra a honra. Ou podem ser até mesmo coautores, visualizando o carater
permanente da infracdo penal. Se a ofensa verbal é instantanea, a
tecnologia permite, agora, o formato permanente, pois ela esta presente,
atingindo mais e mais pessoas até que seja retirada, finalizando a
consumagao.

5.  LEGISLACAO NO MUNDO VIRTUAL

5.1 LElI CAROLINA DIECKMANN

Até o ano de 2012 a unica lei que existia a respeito da internet era a Lei
7.232/84 que veio como forma de prevencdo concedendo incentivos fiscais para
empresas do setor de tecnologia. Com relagdo aos crimes na internet em si, néo
havia nenhuma imposicéo, eles eram punidos de acordo com 0 caso concreto e
baseando-se no Codigo Penal.

No dia 07 de novembro de 2012, a Camara dos Deputados aprovou o projeto
de Lei 2793/11 que se trata da tipificacdo criminal de delitos informaticos e da outras
providéncias. Ou seja, insere ao Cdbdigo Penal leis especificas para crimes
cometidos a partir de tecnologias novas, inclusive pela internet. Este projeto ja
estava no Congresso Nacional quando aconteceu o roubo e postagem de fotos
intimas da atriz Carolina Dieckmann na internet, fazendo com que o Congresso
percebesse a necessidade de levar o projeto adiante com agilidade.

Penido (2013) diz:

Muito se tem falado sobre a Lei de Crimes praticados na Internet (Lei n°
12.737/2012), projeto do deputado federal Paulo Teixeira (PT-SP), mais
conhecida como “Lei Carolina Dieckmann”. Alguns criticaram a rapidez com

gue o projeto caminhou depois que a atriz Carolina Dieckmann teve suas
fotos intimas arquivadas em seu computador pessoal divulgadas na internet,
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afirmando tratar-se de um “casuismo”; outros louvam a iniciativa. A verdade
€ que antes da Lei 12.737/2012, os especialistas da area de direito penal
eletrdnico afirmavam que 95% dos crimes ocorridos no meio informatico ja
estavam previstos, havendo necessidade de se preencher essa lacuna de
5%. S6 o tempo dird se a lei atingiu seu objetivo.

A Lei dos crimes cibernéticos modificou o Cédigo Penal incluindo os artigos
154- A e 154-B. Porém nem todos os crimes virtuais séo tipificados nesta Lei. Ha
duas vertentes de crimes virtuais: 0s crimes praticados com o computador e 0s
crimes praticados contra o computador. Este por sua vez sao os delitos qualificados
pelos artigos citados. E os crimes cometidos com o0 computador ndo estédo
disciplinados nesta Lei, como € o caso dos crimes contra a honra.
Estabelece o art. 154-A e 154-B do Estatuto Repressivo que:
Art. 154-A. Invadir dispositivo informético alheio, conectado ou nédo a rede
de computadores, mediante violacdo indevida de mecanismo de seguranca
e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagfes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita € conduta a ser apenada com
detencdo, de trés meses a um ano, e multa.
Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede
mediante representacdo, salvo se o0 crime é cometido contra a
Administracdo Publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido,

Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias
de servicos publicos.

Verifica-se que esta norma especifica ndo engloba todo o campo de atuacao
dos criminosos, é perceptivel que ndo ha protecdo para a maior parte da populacéo,
ou seja, ainda ha brechas que necessitam ser preenchidas por outras legislacdes

mais especificas e que venham a abranger outros tipos de crimes no mundo.

5.2 MARCO CIVIL DA INTERNET

Outro projeto de suma importancia para o Direito Brasileiro foi o Projeto de Lei
21.626/11, conhecido como o Marco Civil da Internet, vindo a ser aprovado em 23 de
abril de 2014, trés anos apos.

A Lei 12.965/2014 regulamenta o uso da Internet no Brasil, estabelecendo
direitos e deveres aos usuarios e provedores de internet.

Como explica Sydow (2015, p. 274):

Pode-se dizer que o Marco Civil estabelece vieses de principios. No
primeiro viés, estabelece a protecdo ao usuario de internet, onde visa que
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este tenha garantida a sua liberdade de pensamento para dispor sobre
assuntos e opinibes publicas, desde que ndo ofendam a integridade de
terceiros. Vale ressaltar que a garantia da liberdade de expressao determina
que os contelidos publicados s6 sejam retirados mediante autorizacdo de
guem 0s escreveu, o que cada usuario expressa em rede € personalissimo,
ndo podendo o provedor de acesso remover, exceto por determinagéo
judicial. Nessa linha de protecdo ao usuario, o Marco Civil estabelece ainda
protecdo aos dados pessoais e a prote¢do a privacidade, onde determina
que os provedores devem ter os dados de seus clientes e ndo podem usa-
los para fins comerciais. Igualmente, os provedores devem guardar 0s
acessos de seus usuarios por um periodo, para fins judiciais, caso ocorram.
O ponto principal desse principio é a guarda dos Logs, sendo ele obrigatério
para empresas nacionais ou internacionais que tenham seus datacenters no
Brasil. Para Spencer Sydow, a lei busca atribuicdo a margens seguras para
deveres e responsabilidades — no caso concreto, aos usuarios e aos
prestadores de servigo na internet.

Os Tribunais j& vém moldando suas decis6es em torno do Marco Civil. Como
exemplo podemos ilustrar o julgado do Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal

de Justica do Estado de Minas Gerais:

O julgado do REsp1512647 MG 2013/0162883-2 proferido pelo STJ, de
relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, prima pelo principio da liberdade de
expressdo, de forma que a retirada de conteddo da internet prescinde de
ordem judicial, nos termos do artigo 19 do Marco Civil, ressalvado-se a
excecdo trazida por seu artigo 22, o qual ndo envolve direitos autorais e
consolidando a ideia de responsabilidade subjetiva por parte dos provedores,
que sO ocorrera em caso de omissdo apdés o devido comando judicial.
(BRASIL, 2015).

Seguem alguns trechos da referida decisédo: Embora a Lei

n. 12.9652014 tenha reafirmado a regra da responsabilidade civil subjetiva
dos provedores de aplicacBes de internet, exigiu ordem judicial especifica
para que eles tornem indisponiveis conteddos gerados por terceiros e
violadores de direitos, cuja inércia, ai sim, rende ensejo a responsabilidade
civil, verbis: Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e
impedir a censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteddo gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteddo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario. 8 10 A ordem judicial de que trata o caput
devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do
conteudo apontado como infringente, que permita a localizacdo inequivoca do
material.

O Marco Civil da Internet estabelece principios, garantias, deveres e direitos
dos usuérios da internet. Dentre as principais inovacdes trazidas, estao trés que
pode-se dizer como principais: a preservacdo da privacidade dos usuarios da
internet; a garantia da liberdade de expressao na utilizacdo da rede mundial; e, a

chamada neutralidade da rede.
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Como uma das modificagBes desta lei temos 0s anuncios de publicidade, que
antes do Marco Civil os provedores da internet relacionavam a pesquisa a assuntos
publicitarios e passavam entdo a colocar nas paginas pessoais do usuario que
estava acessando. Com a lei em vigor, para que estes assuntos estejam nas
paginas pessoais, € preciso que o usuario tenha uma manifestacéo livre, consciente
e expressa.

Um dos avancos da lei foi a neutralidade da rede, que se refere tanto a
privacidade dos usuarios da internet quanto aos dados que estdo circulando pela
rede mundial. Desta maneira, ndo pode o provedor fazer distingdo nem em quem
esté utilizando a rede e nem os dados que estao circulando.

Outra novidade € que hoje os dados pessoais que estiverem na rede mundial
serdo protegidos, ha entdo a garantia da privacidade. Se for necessaria a quebra de
sigilo serd em regra por meio de A¢do Judicial. Outra hipdtese ser4 em casos que
ocorra uma violagdo de intimidade, como por exemplo imagens de nudez de
determinada pessoa que foram vazadas. Neste caso a vitima pode procurar
diretamente o site ou servico que hospeda sua imagem e requerer a retirada.
Quanto a liberdade de expressao, a lei prevé que é garantido no meio mundial da
internet a mesma liberdade de expressao que qualquer meio de comunicacao
tradicional.

Mas, ainda que a Lei referida estabeleca penalidades para o descumprimento
de suas normas, ndo prevé qualquer tipo de infracdes cibernéticas propriamente
ditas. Diante disso, podemos dizer que o Brasil continua carente de normas
especificas j& que as normas abrangentes ndo acompanham a evolucdo das

necessidades sociais.

6. APLICABILIDADE DA LEI PENAL NOS CRIMES VIRTUAIS CONTRA A
HONRA

Hoje no Brasil as leis especificas que versam sobre os crimes na internet sdo
limitadas. Percebe-se que as normas existentes ndo abrangem de forma objetiva e
geral a maior parte dos crimes virtuais.

Os crimes contra a honra na internet sdo enquadrados no Codigo Penal

Brasileiro, j& que ndo existe lei vigente que especifique este tipo de crime virtual.
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Estdo elencados nos artigos 138, 139 e 140 do Cdédigo Penal. Para que seja
gualificado os crimes de callnia e difamacéao na internet, é fundamental que o insulto
seja enviado para grande publico, ndo sO para a vitima; no caso da injaria, o envio
da mensagem € para a propria vitima.

Sempre existiu a divida se os crimes virtuais contra a honra seriam punidos
pela Lei Impressa 5.250/67 que versava sobre praticas de abusos no exercicio da
liberdade de manifestacdo do pensamento e informacdo por meio de jornais,
radiodifusdo e servicos noticiosos ou pelo Codigo Penal, o que dependeria do caso
concreto.

Os Tribunais vém entendendo que os crimes praticados contra honra na
internet devem ser legislados pela Norma Penal Brasileira e que a competéncia sera

do local onde encontra-se o responsavel pela divulgacdo da noticia.

“COMPETENCIA. INTERNET. CRIMES CONTRA HONRA. ASecgéo
entendeu, lastreada em orientagdo do STF, que a Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/1967) néo foi recepcionada pela CF/1988. Assim, nos crimes contra a
honra, aplicam-se, em principio, as normas da legislagdo comum, quais
sejam, o art. 138 e seguintes do CP e o art. 69 e seguintes do CPP. Logo,
nos crimes contra a honra praticados por meio de publicacdo impressa em
periddico de circulagdo nacional, deve-se fixar a competéncia do juizo pelo
local onde ocorreu a impresséo, uma vez que se trata do primeiro lugar
onde as matérias produzidas chegaram ao conhecimento de outrem, de
acordo com o art. 70 do CPP. Quanto aos crimes contra a honra praticados
por meio de reportagens veiculadas na Internet, a competéncia fixa-se em
razdo do local onde foi concluida a agdo delituosa, ou seja, onde se
encontra o responsavel pela veiculacdo e divulgacdo das naticias,
indiferente a localizagdo do provedor de acesso a rede mundial de
computadores ou sua efetiva visualizacdo pelos usuarios. Precedentes
citados do STF: ADPF 130-DF , DJe 6/11/2009; do STJ: CC 29.886-SP , DJ
1°/2/2008.CC 106.625-DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 12/5/2010”.

O julgado do STJ n° 0495, permanece com o0 parecer de que compete a

Justica Estadual processar e julgar os crimes contra a honra na internet.

“MANDADO DE SEGURANGCA - CRIMES CONTRA A HONRA
PRATICADOS PELA INTERNET - REQUISICAO DE ORDEM JUDICIAL
PARA QUE O PROVEDOR FORNECA A IDENTIFICACAO DO TITULAR DE
DETERMINADAS CONTAS DE E-MAILS - CONCESSAO DA SEGURANCA -
Como corolario

do principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal atual
assegurou o direito a intimidade, proclamando no art. 5° inciso Xl a
inviolabilidade do sigilo das comunicac¢es telegréafica de dados e telefbnica -
Apesar da magnitude do direito em destaque, de cunho Constitucional, é
sabido que as liberdades publicas estabelecidas ndo podem ser consideradas
como tendo valor absoluto cedendo espago em determinadas circunstancias,
sobretudo quando utilizadas para acobertar a pratica da atividade ilicita - O
fornecimento de dados cadastrais em poder do provedor de acesso a
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Internet, que permitam a identificacdo de autor de crimes digitais, ndo fere o
direito a privacidade e o sigilo das comunicacdes, uma vez que dizem
respeito a qualificacdo de pessoas, € ndo ao teor da mensagem enviada”.

O informativo refere-se aos crimes contra a honra mediante ofensas por e-
mail, ou seja, 0 usuario utiliza desta ferramenta para envio de mensagens com
contetdo degradante contra o autor da acdo. Entendeu o Tribunal que desde que
possibilite a identificacdo do autor da ofensa, os provedores disponibilizem dos
dados cadastrais do ofensor, ndo ferindo o direito a privacidade e o sigilo das
comunicacoes.

Nota-se que as decisdes judiciais acerca dos crimes no ambito virtual vém
ocorrendo com base nos casos concretos, ja que em alguns casos a vitima conhece
o autor das ofensas, e em outros o ofensor se esconde por tras do anonimato da
internet tornado assim mais dificil o processo de reconhecimento.

Greco (2017, p. 775) entende:

A dificuldade em atribuir a autoria do fato vem em grande medida determinada pela dificuldade
probatéria que rodeia a ilicitude informatica. Isso se deve a prépria dinamica do processamento
informatico, que impede detectar uma determinada atividade ou processo posteriormente a sua
realizacdo, e em outras ocasides, devido a facilidade para fazer desaparecer, de forma fraudulenta,

por meio da manipulacao de programa e dados, as atividades, operagdes, calculos ou processos que
foram realizados anteriormente.

A testemunha de um crime virtual € a maquina e esta nao sabe distinguir se o
crime foi praticado com dolo ou culpa. Segundo PINHEIRO (2016, p. 326) “a
tecnologia ajuda a documentar os atos de ma-fé, no entanto ndo h& tecnologia a

prova da ma-fé”.

CONSIDERACOES FINAIS

O avanco da tecnologia com a amplitude da internet se tornou algo necessario
hoje em dia. A popularizacédo da rede virtual mundial acarreta efeitos positivos como
as relacbes pessoais, resolucao de problemas do dia a dia com um s6 com um click,
e trouxe também efeitos negativos, pois algumas pessoas utilizam deste mesmo
meio para fins delituosos.

Em consequéncia da dificil regulamentacdo das acdes realizadas dentro do

meio virtual, ha a ideia de que os crimes cometidos na internet séo dificeis de serem
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punidos, uma vez que a sensacdo de anonimato faz com que 0s usuarios se sintam
a vontade para agir de ma fé.

Na atualidade existem poucas normas que regulamentem 0s crimes no
mundo virtual, o que temos como base séo as decisdes jurisprudenciais analisadas
em cada caso concreto. Percebe-se que 0 nosso ordenamento juridico nao
consegue acompanhar a evolucdo da necessita avancar na mesma velocidade que
a realidade tecnologica de hoje, criando novos dispositivos que regulamentem a
pratica de crimes que ainda ndo estdo previstos e que acontecem cada vez mais.

A Criagdo da Lei Carolina Dieckmann e do Marco Civil da Internet s&o
importantes para a repressao dos crimes virtuais, contudo, ndo sdo completas,
deixam de tipificar outros inUmeros delitos criminosos que acontecem neste meio.
Mostrando assim a necessidade de criacdo e provacado de leis mais eficazes no
combate aos crimes cibernéticos.

No Congresso Nacional tramitam Projetos de leis sobre a regulamentacéo
deste tipo de crime, todavia, muitos deles ainda ndo foram aprovados, ou s&o
insuficientes para pugnar os varios tipos de crimes ocorridos na rede mundial.

Diante disso, nota-se que o Sistema Juridico ainda ndo esta totalmente
preparado para combater tais condutas, é preciso que o Cdadigo Penal seja revisado
e modificado especificando e regulamentando outros tipos de crimes virtuais,
inclusive crimes contra a honra, que € um dos mais cometidos neste meio, criando
mais delegacias especializadas no combate a estes delitos que resolva de forma
mais agil facilitando o reconhecimento do criminoso. E que os projetos de Leis que
estdo em tramitacdo sejam aprovados mais rapidos, visto que com a tecnologia de
hoje o nimero de crimes virtuais s6 aumenta e a dificuldade de puni¢cdo também.
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EXCLUDENTE DE ILICITUDE DO AGENTE DE SEGURANCA PUBLICA COM
OBJETIVO DE CESSAR IMINENTE AGRESSAO

Higo Wesley Brandao da Silva

Albérico Santos Fonseca

RESUMO: O atual trabalho tem objetivo de analisar a excludente de ilicitude do
agente de seguranca publica com objetivo de cessar iminente agresséo, observando
gue é permitido em nossa legislacdo conforme o Art. 25, Portaria Interministerial
4.226/2010 e Lei 13.060/2014, doutrinas brasileiras e os diplomas legais aos quais
os policiais estdo submetidos. Observa-se que € necessaria a complementacédo de
todos os requisitos legais objetivos e subjetivos para a configuragcdo da legitima
defesa como excludente de ilicitude, com a funcdo de assegurar a protecdo ao
agente nas situacOes expressas pela lei, salientando que o0 excesso culposo e
doloso é proibido. O trabalho aborda também o avanco da criminalidade como
motivadora da necessidade de otimizacdo de normas, sobretudo a legitima defesa
como excludente ilicitude dos agentes, com o objetivo de combater criminosos
portando fuzil e consequentemente a diminuicdo de mortes de civis e policias.

Palavras-chave: Legitima Defesa. Excludente de llicitude. Atividade Policial

ABSTRACT: The present paper has the objective of analyzing the exclusion of
illicitness of the public security agent with the purpose of ceasing imminent
aggression, observing that it is permitted in our legislation according to Art. 25,
Interministerial Ordinance 4,226 / 2010 and Law 13,060 / 2014, Brazilian doctrines
and the legal diplomas to which the police are subjected. It is observed that it is
necessary to complete all legal requirements objective and subjective for the
configuration of the legitimate defense as excluding of illegality with the function of
ensuring the protection of the agent in situations expressed by law, pointing out that
the culpable and intentional excess is prohibited . The paper also discusses the
advance of crime as a motivator of the need to improve standards, especially
legitimate defense as an illegality exclusionary of agents, with the aim of combating
criminals carrying a rifle and consequently reducing civilian and police deaths

Key words: Self-defense. lllegality Exclusionary. Police Action

1 INTRODUCAO:

O trabalho em questéo tem a finalidade de analisar acerca do instituto juridico
da Legitima Defesa, como excludente de ilicitude na atuacdo policial, com o
proposito de cessar iminente agressao, sob a 6tica do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
bem como a atual discussao abordada pelo Ministro da Justica e Seguranca Publica
do Brasil, Sérgio Moro, com o projeto de Lei Anticrime, ainda em tramitacdo no
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Congresso, com foco na Seguranca Publica no Brasil. De acordo com a noticia do
(G1,2019), o Projeto de Lei pretende incluir um paragrafo unico (com dois incisos) ao
art. 25 e a insercédo de dois paragrafos ao art. 23 com a possibilidade da pena ser
reduzida até a metade, ou poderia até mesmo deixar de ser aplicada, se o policial
agir em legitima defesa devido ao medo, surpresa ou emoc¢ao do agente policial que,
em risco iminente de conflito armado, executa ag&o para cessar iminente agressao a
bem juridico proprio ou alheio.

A atividade policial, em areas especificas, onde existe a forte presenca do
crime organizado e do trafico de drogas, frequentemente resultam em confrontos
armados dos quais infelizmente causam inumeras baixas de policiais e inocentes
cotidianamente em nosso pais, segundo observamos em noticiarios. Portanto, em
consequéncia, e com a finalidade de suprimir o crescente aumento da violéncia em
todas as regifes do pais, varios doutrinadores do Direito juntamente com érgaos de
Segurancga Publica tem debatido em relagdo a mudancas no ordenamento juridico
atual, especificamente em relacdo aos Artigos 23 e 25 do Codigo Penal Brasileiro,
0s quais referem-se a Legitima Defesa.

Nessa perspectiva, a selecdo do assunto partiu do interesse de mostrar o
cenario em que a atuacao policial possui amparo na legitima defesa, no qual, este
trabalho desenvolve acerca da vigente legislacdo que da guarida como também
endossa a legitima defesa no exercicio da atividade policial, obedecendo, aos
principios da legalidade e examinando as interpretacdes doutrinarias em
conformidade com Luiz Gustavo Danzmann, Guilherme de Souza Nucci, Cezar
Roberto Bitencourt entre outros. E finalmente verificar a dificuldade atual na
atividade policial e a respeito da modificacdo do ordenamento juridico vigente com o
designio de resguardar o policial no combate a violéncia no Brasil.

Este artigo esta distribuido em 03 (trés) capitulos. No primeiro, sera
desenvolvido nocdes introdutérias acerca das Excludentes de llicitude, previstas no
Art. 23 do Cédigo Penal.

No segundo capitulo, sera apresentado conceito, fundamentos e 0s requisitos
da atual legislacdo sobre a Legitima Defesa na atividade policial, conforme o Art. 25°
do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), Portaria Interministerial 4.226/2010 e a Lei
13.060/2014.
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No terceiro capitulo, sera exposto as entrevistas dos agentes de seguranca
publica conforme o Documentério Herdis do Rio de Janeiro (2019) no tocante das
dificuldades do exercicio policial neste momento no Brasil e a respeito do tema da
modificacdo do ordenamento juridico vigente, com o objetivo de resguardar o policial

e os cidadaos no exercicio do dever com projeto de Lei Anticrime.

2 EXCLUDENTES DE ILICITUDE

2.1 CONCEITO DE ILICITUDE

Consoante ao entendimento de Capez (2012, p. 301), o Cddigo Penal,
através dos legisladores, indicara as condutas mais prejudiciais ao corpo social,
especificando-as em arquétipos incriminadores como tipicos, por esse motivo, e
consequentemente, qualquer fato considerado tipico em nosso ordenamento
juridico, passa a incidir sobre ele, a presuncéo da ilicitude.

Constituindo-se a partir do conceito de Greco (2014. P. 315) observa-se que
“llicitude, ou antijuridicidade, é a relagdo de antagonismo, contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico.”

Em relacdo ao mesmo tema, complementa Nucci (2014, p. 203), “ E a
contrariedade de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem
juridico protegido.”

Consequentemente se a conduta de um agente chocar-se contra o que esta
previsto no ordenamento juridico, o direito entende que esta acdo seja ilicita, pois
conforme o art. 1 do codigo penal, ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
discorre Greco (2016, p. 417).

2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS NAS CAUSAS DE
EXCLUSAO DA ILICITUDE

Contribuindo com a teoria objetiva em questéo, Nucci (2014, p. 205) sustenta

que na andlise do fato, ndo é necesséria a apreciacao do estado subjetivo do agente
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considerando-se que o fundamental em questédo € a protecdo de um direito. O que
determina é o fim objetivo da acéo, e ndo o fim subijetivo.

Ainda sobre o principio objetivo, Magalhdes (1998, p. 141) destaca que a
necessidade para apreciar a subjetividade de um agente na circunstancia da
legitima defesa apenas encontrar-se-a imprescindibilidade para compreender se de
fato houve por parte do individuo o erro de calculo e excesso no modo da reagao.

Sabendo que em nosso ordenamento € adotada a teoria finalista, €
importante observar a teoria subjetiva também, visto que, para o ordenamento
juridico € imprescindivel que haja motivagdo de proteger um bem juridico valioso e
da qual a preservagdo seja examinada no caso determinado, nesse sentido
desenvolve Nucci (2014, p. 206).

Ainda de acordo com o nosso ordenamento, se 0 agente realmente defender
um terceiro, mesmo que sua intencdo fosse de aproveitar-se da situacdo para uma
vinganga para com o agressor do terceiro, seria configurado a legitima defesa, dado
gue deve prevalecer o objetivo de defesa. Naturalmente, tendo a no¢éo de inimizade
entre o defensor e agressor, comporta examinar com mais atencédo a forma que os

meios foram empregados e a moderagao, consoante Nucci (2014, p. 207).

2.3 EXCLUDENTES DE ILICITUDE PREVISTAS NO ART. 23 DO CODIGO PENAL

No Cadigo Penal (BRASIL, 1940), as causas de exclusdo da ilicitude previstas
na Parte Geral e véalidas, portanto, para todas as condutas tipicas estabelecidas na

Parte Especial ou em leis penais especiais sao:

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

[l - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.Excesso punivel
Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso
ou culposo.
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2.3.1 ESTADO DE NECESSIDADE

2.3.1.1 CONCEITO

Previsto expressamente no Art. 23, inciso | e exemplificado no Art. 24 do
Caddigo Penal, Bitencourt (2014, p 409) considera que o estado de necessidade é o
conflito de bens juridicos, cujo quais, entre eles, exista uma distincdo de um mais
importante para ser preservado em privacao de outro menos importante, como em
uma balanca que devido & importancia maior de um bem, ira inclinar-se para um dos
lados, resultando a preservagao do mais significante. Prossegue “O que justifica a
acao € a necessidade que impde o sacrificio de um bem em situacédo de conflito ou
colisdo, diante da qual o ordenamento juridico permite o sacrificio do bem de menor
valor” (FRAGOSO, 1985, p. 189).

Devido a complexidade de uma situacdo, ocorrera momentos em que sera
delicado num caso concreto, visto que:

A colisdo de bens juridicos pode acontecer ndo somente entre bens de distinto valor (sacrificar um
bem movel alheio para preservar a propria vida), mas também entre bens de iguais valores (deixar de
salvar a um terceiro desconhecido para salvar um parente proximo). Quando, no exemplo classico,
dois naufragos disputam a mesma tabua, que ndo suporta mais de um, uma vida terd de ser
sacrificada para salvar outra. Em tais hipoteses, o Direito, reconhecendo sua importancia para salvar

os bens em perigo, admite que um deles seja sacrificado em beneficio do outro, aguardando a
solugdo natural, para proclama-la legitima. (BITENCOURT, 2014, p. 409)

Diferentemente do estado de necessidade, Rogério Greco descreve que:
Em suma, deve ser frisado que a regra do estado de necessidade € a colisdo de
bens juridicamente protegidos, ao contrario da legitima defesa, em que um dos
agentes atua de forma contraria ao ordenamento juridico, sendo autor de uma
agressao injusta, enquanto o outro atua amparado por uma causa de exclusdo de

ilicitude, sendo pois, permitida a sua conduta. (GRECO, 2014, p. 323)

Para que qualifique o estado de necessidade, explica Greco (2014, p. 323), é
obrigatério a existéncia de todos os requisitos do Art. 24 do Cddigo Penal, como
também o elemento subjetivo previsto na mesma norma, como encontra-se a seguir:
Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que

ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (BRASIL, 1940)
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Para encerrar, Greco (2014, p. 325) prossegue: “Em sintese, o Codigo Penal
optou pelo estado de necessidade justificante, ou seja, aquele que tem por finalidade
eliminar a ilicitude, elencando, na redacdo do Art. 24, os elementos objetivos

necessarios”.

2.3.2 LEGITIMA DEFESA

2.3.2.1 CONCEITO

A legitima defesa é uma excludente de ilicitude prevista no Art. 23, inciso Il do
Cdédigo Penal, que em principio assegura ao agente que repele uma agressao
injusta atual ou iminente a garantia de ndo ser penalizado, considerando-se a

excluséo da ilicitude como observamos a seguir:

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. (BRASIL, 1940)

Consoante ao que Nucci (2014, p. 213) explica, refere-se aos meios
necessarios para suprimir de forma sistematica uma hostilidade “agresséao injusta”,
atual ou iminente em contraposicao a direito préprio ou de terceiro.

A legitima defesa, € “um dos institutos juridicos mais bem elaborados através
dos tempos, representa uma forma abreviada de realizacdo da justica penal e da
sua sumaria execugao” (BITENCOURT, 2014, p. 422).

No entanto, é imprescindivel observar que:

Tal permissdo nao é ilimitada, pois encontra suas regras na propria lei penal. Para que se possa falar
em legitima defesa, que ndo pode jamais ser confundida com vinganca privada, € preciso que o
agente se veja diante de uma situacdo de total impossibilidade de recorrer ao Estado, responséavel
constitucionalmente por nossa seguranca publica, e, s6 assim, uma vez presentes 0s requisitos legais
de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua defesa ou na defesa de terceiros. (GRECO, 2014, p. 341)

No proximo capitulo, o conteddo sobre a legitima defesa serd abordado com
mais detalhes e sera examinado todos 0s elementos e requisitos para a legalidade

dessa excludente de ilicitude e a relacdo com a atuacao policial.
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2.3.3 ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

2.3.3.1 CONCEITO

Essa excludente encontra-se na primeira parte do Art. 23, inciso Il do Cédigo
Penal, e esclarece que: “quem pratica uma acdo em cumprimento de um dever
imposto por lei ndo comete crime” (BITENCOURT, 2014, p. 430).

Portanto, como explica Greco (2014, p. 369), é imprescindivel que haja uma
obrigacéo prevista por lei, que na maioria das vezes sdo postas aos agentes como
os policiais e oficiais de justica para o cumprimento de uma obrigacdo. No estrito
cumprimento de dever legal dos agentes, pode ocorrer situacdes que a lei impde
determinadas condutas tipicas, que ndo serdo consideradas ilicitas, mas sempre
observando os limites impostos pela lei para ndo cometer abusos.

Assim, dispondo como exemplo:

Se um oficial de justica, cumprindo um mandado de busca e apreensdo de um televisor, por sua
conta resolver também fazer a apreensao de um aparelho de som, ja antevendo um pedido futuro,
ndo terd agido nos limites estritos que Ihe foram determinados, razdo pela qual, com relacdo a

apreensdo do aparelho de som, ndo atuara amparado pela causa de justificacdo. (GRECO, 2014,
p.369)

Por esse motivo, deve-se observar que: “o limite do licito termina
necessariamente onde comeca o abuso, pois ai o dever deixa de ser cumprido
estritamente no ambito da legalidade, para mostrar-se abusivo”, esclarece Bitencourt
(2014, p.431).

2.3.4 EXERCICIO REGULAR DO DIREITO

2.3.4.1 CONCEITO

Essa excludente encontra-se na segunda parte do Art. 23, inciso Il do Cdadigo
Penal e que segundo o entendimento de Nucci (2014, p. 231) “E o desempenho de
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uma atividade ou pratica de uma conduta autorizada por lei, que torna licito um fato
tipico”. Continua Bitencourt:

O exercicio de um direito, desde que regular, ndo pode ser, ao mesmo tempo, proibido pela ordem
juridica. Regular sera o exercicio que se contiver nos limites objetivos e subjetivos, formais e
materiais impostos pelos proprios fins do Direito. Fora desses limites, havera o abuso de direito e

estard, portanto, excluida essa causa de justificacdo prevista no art. 23, Ill, do nosso Cddigo Penal.
(BITENCOURT, 2014, p. 432)

3 LEGITIMA DEFESA COMO EXCLUDENTE DE ILICITUDE NA ATIVIDADE
POLICIAL COM OBJETIVO DE CESSAR IMINENTE AGRESSAO INJUSTA

3.1 DEVER CONSTITUCIONAL

Inicialmente, € relevante averiguar a atuacdo da policia no tocante aos
aspectos constitucionais, ou seja, o proprio diploma constitucional atual do Brasil,
onde se encontram 0s principios que orientam a preservacao da ordem publica em
todos os seus pontos. A Constituicdo Federal de 1988 determina em seu Art. 144
que:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgdos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

3.2 MONOPOLIO ESTATAL E A INDAGACAO DA SUBVENCAO DA LEGITIMA
DEFESA

E notdrio a complexidade de compreenséo da razdo de que o Estado exerca
0 monopolio do uso da forca, pois desde “a visdo contratualista de Thomas Hobbes
(1588-1679), "os pactos sem espada ndo passam de palavras sem forca para dar
seguranca a ninguém™” (DANZMANN, 2018).

186



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Considerando o contexto histérico dos Estados Modernos e com o
fortalecimento de estruturas indispensaveis das sociedades modernas. O Estado
iniciou a pratica do monopolio da forca. Porém, s6 com a disseminacdo de ideias
liberais, que os individuos usufruiram de Iliberdade e paz com a policia
desempenhando posto de destaque na atuacao exclusiva do uso da forgca. As
principais transformacdes tiveram inicio a partir do final do século XVIII, havendo o
apice por todo o século XIX, o que levou a profundas mudancas sociais. Nesse
momento, a policial comecou a desempenhar suas atividades em conformidade as
Constituicdes, normas e a fiscalizacéo juridica, exercendo apenas as obrigacbes de
preservar a seguranca, tranquilidade e garantir a ordem publica. O Estado passando
a assumir a obrigacdo e o conjunto de instituicbes de garantia da ordem publica,
promoveu com base no Direito, a proibicdo dos cidaddos o uso da forca, exceto
agueles apontados pelo Estado. A excecdo do uso da forca para aqueles indicados
pelo Estado decorre na justificacdo de que o Estado democréatico de direito ndo é
onipresente, portanto, na conjuntura da vinganca particular, proibida, e a coibicdo
Estatal, o ordenamento juridico concede ao particular a permissdo de defesa contra
agressoes ilicitas (DANZMANN, 2018).

O amparo aos cidaddos com o auxilio a legitima defesa € devido, pois:

Disso resulta, a contrario de outras posi¢des, o surgimento da legitima defesa como um direito ao
particular derivado de um poder Estatal; poder este que, em situa¢des extremas nas quais a policia

ndo consegue exercer seu dever de prote¢cdo do cidaddo, € permitido entre os particulares
(DANZMANN, 2018, p. 25, grifo nosso)

Perante a necessidade que os particulares pudessem se defender, o direito
derivado do Estado que originou a legitima defesa, na visdo de Zaffaroni, exemplifica
gue:

Na realidade, o fundamento da legitima defesa é Unico, por que se baseia no principio de que
ninguém pode ser obrigado a suportar o injusto. Trata-se de uma situacéo conflitiva, ha qual o sujeito

pode agir legitimamente, porque o direito ndo tem outra forma melhor de garantir o exercicio de seus
direitos, ou melhor, a protecéo de seus bens juridicos (ZAFFARONI, 2013, p. 518)

3.3 ELEMENTOS DA LEGITIMA DEFESA

E conhecido que os principais fundamentos da Legitima Defesa se encontram

consolidados no ordenamento juridico do Brasil (Cdédigo Penal de 1940 e
18/



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

modificagdes posteriores) em duas vertentes elementares, das quais, a da protecao
individual e a do prevalecimento do Direito. A justificacdo para a Legitima Defesa
estara presente sempre que exista uma acgao tipica, e que seja necessario impedir
ou repelir uma agressao antijuridica, atual ou iminente, contra interesse préprio ou
de terceiros.

Portanto para caracterizar a Legitima Defesa € necessario de acordo com o
Caodigo Penal (1940) a existéncia coexistente de alguns requisitos: agressao injusta,
atual ou iminente; direito (bem juridico) préprio ou alheio; meios necessarios usados

moderadamente; elemento subjetivo: vontade de defender.

3.3.1 AGRESSAO INJUSTA, ATUAL OU IMINENTE

Bitencourt (2014) explica que agressao sera toda e qualquer conduta de um
individuo que venha lesionar ou que ponha em risco um bem ou interesse tutelado
pelo ordenamento juridico, como exemplo: a vida de pessoas.

Prossegue Bitencourt (2014) que, é desimportante a circunstancia de que
uma “agressédo configurar, ou ndo, um ilicito penal, uma vez que o art. 25 do Cdédigo
Penal ndo faz restricbes a respeito; logo, € suficiente que no minimo a agressao
constitua um fato ilicito, ao caso contrario ndo sera uma agressao injusta.”

O autor Bitencourt ainda explica que:

A ilicitude na éarea penal ndo se limita a ilicitude tipica, ou seja, a ilicitude do delito, sempre e
necessariamente tipica. Com esse entendimento, a agressao autorizadora da reacéo defensiva, na
legitima defesa, ndo necessita revestir-se da qualidade de crime, isto é, ndo precisa ser um ilicito

penal, mas devera ser, no minimo, um ato ilicito, em sentido amplo, por ndo existir legitima defesa
contra atos licitos. (BITENCOURT, 2014, p. 424)

O Bitencourt (2014) ainda esclarece que, além do mais, a agressao injusta
necessita ser atual ou iminente. Agressao atual é a conduta que estd acontecendo
(presente), conduta esta que ainda néo foi finalizada; iminente é o que esta prestes
a acontecer, portanto ndo admite nenhuma demora para a repulsa.

A acéo do agredido (agente de seguranga) para caracterizar a legitima defesa
pode ser preventiva em consequéncia a uma agressao injusta iminente,

encontrando-se focada, sobretudo, a suprimir o inicio da ofensa, mas pode designar-
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se a evitar, ante uma agressao injusta atual, a sua continuidade, com o propésito de

impedir que se tenha um dano maior ao bem juridico.

7z

Nucci (2014) esclarece que na circunstancia da iminéncia, € necessario
considerar a situacao de ameaca gerada no espirito de quem se defende. Por essa

razao:

Seria demais exigir que alguém, visualizando agressdo pendente, tenha que aguardar algum ato de
hostilidade manifesto, pois essa espera |lhe poderia ser fatal. Exemplo: o avango do inimigo na
direcdo do outro, carregando revolver na cintura, proferindo ameacgas de morte, autoriza a reacéo.
Aguardar que o agressor saque da arma e dé o primeiro disparo € contar com a sorte, ja que o Unico
tiro dado pode ser certeiro e mortal. (NUCCI, 2014, p. 216)

De acordo com a implantacdo do principio de proporcionalidade dos bens e
suas consequéncias no ambito justificador da legitima defesa, podemos examinar

que:

No Brasil ha dois diplomas que juntos disciplinam e orientam o uso da for¢a e de arma de fogo na
atividade policial, e neles ha regulamentacdo especificas do emprego de armas de fogo contra
pessoas em situagfes de legitima defesa.

O primeiro é a Portaria Interministerial 4.226/2010, 31 de dezembro, que “estabelece diretrizes sobre
0 uso da forga pelos agentes de seguranga publica” e, em seu Anexo |, depois de dizer na diretriz n.°
2 que o uso da forca por agentes de seguranca publica deve obedecer aos principios de legalidade,
necessidade, proporcionalidade, moderagao e conveniéncia, diz no n.° 3 que: “Os agentes de
seguranca publica ndo deverdo disparar armas de fogo contra pessoas, exceto em casos de legitima
defesa propria ou de terceiro contra perigo iminente de morte ou lesdo grave”. (DANZMANN, 2018,
p.20, grifo nosso)

Consequentemente, observamos que, 0 agente de seguranca publica podera
agir, sim, mas visando a efetividade para suprimir uma agressao iminente, com o
objetivo 6bvio de preservar a integridade fisica propria (vida) e da populacdo como
verificamos na Portaria Interministerial 4.226/2010, pois, devido a obrigacdo dos
agentes de seguranca para com a sociedade, € frequente para 0s agentes encontrar
hostilidade por parte dos criminosos durante cumprimento do dever. Danzmann
também cita outro diploma, a Lei 13.060/2014, de 22 de dezembro, que disciplina o
uso de instrumentos de menor potencial ofensivo pelos agentes de seguranca
publica, em todo o territério nacional, conforme pode-se observar:
Art. 2° Os 6rgéos de seguranga publica deverdo priorizar a utilizacdo dos instrumentos de menor
potencial ofensivo, desde que o seu uso ndo coloque em risco a integridade fisica ou psiquica dos
policiais, e deverdo obedecer aos seguintes principios:
| - legalidade;
Il - necessidade;

[l - razoabilidade e proporcionalidade.
Paragrafo Unico. Nao é legitimo o uso de arma de fogo:
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| - contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou que nao represente risco imediato de morte ou de
lesdo aos agentes de seguranca publica ou a terceiros; e

Il - contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via publica, exceto quando o ato represente
risco de morte ou leséo aos agentes de seguranca publica ou a terceiros. (BRASIL, 2014)

Observando a Lei 13.060/2014, Danzmann esclarece que:

Apesar deste dltimo diploman&o se referir taxativamente a casos em que o agressor cria ilicitamente
tais riscos, se de toda forma soé € licito o recurso a arma de fogo contra pessoas quando da existéncia
de um risco atual (imediato) aos bens vida e integridade fisica essencial, por maioria de razéo, sera
tanto mais licito quando esse risco for criado ilicitamente. Por fim, desde logo, em face do

acautelamento a vida, é evidente que ndo serd toda ofensa a integridade fisica capaz de ser
equiparada ao bem vida para dai legitimar o recurso a arma de fogo, s6 as ofensas graves.
(DANZMANN, 2018)

N&o é incomum que mesmo na presenca de uma agressao atual e ilicita, o
fundamento para a atuacéo policial ndo é a situacdo de necessidade, mas sim, a
obrigatoriedade do cumprimento de um dever em razéo do exercicio de uma funcéo
publica, pois, como argumento, alega-se que o dever de enfrentar o perigo que
impulsiona os policiais, ou porque ocorre diretamente de lei, conforme o Art. 144 da
Constituicdo Federal ou por ser um dever juridico supralegal, o dever de agir, e todo
dever de agir na esfera do direito penal é dever legal, explica Danzmann (2018, grifo

NOSso0).

3.3.2 AGRESSAO CONTRA DIREITO PROPRIO OU DE TERCEIROS

Existe a possibilidade do agente conforme previsto no Art. 25 (BRASIL, 1940)
intervir para proteger ndo s6 a si mesmo contra uma agressao injusta, mas também
interceder na defesa de terceira pessoa que nem mesmo a conhece. A vontade do
agente seré destacada, desta forma evidenciando o elemento subjetivo da legitima
defesa, como explica Greco (2014).

Nucci (2014) ainda afirma que, permitindo que o agente defenda terceiros
desconhecidos, torna-se uma das conjecturas em que o direito admite e incentiva a
solidariedade.

A corrente doutrindria majoritaria e mais antiga, conhecida por solu¢do de
direito penal, interpreta que o0s agentes policiais que se encontram em
necessidade, prépria ou de terceiros, possam atuar motivados em conformidade a

legitima defesa do mesmo modo que um cidadao qualquer, como explica Danzmann
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(2018, grifo N0SSO0).

3.3.3 UTILIZACAO DOS MEIOS NECESSARIOS PARA REACAO

De acordo com Nucci (2014), os meios necessarios sdo aqueles, suficientes e
eficazes, para suprimir uma agressao contra um bem juridicamente tutelado pelo
ordenamento juridico, infligindo o menor dano possivel ao agressor (atacante). Na
legitima defesa ndo é obrigado a fuga do agredido em contraposi¢cdo ao estado de
necessidade, tendo em vista que se trata de injusta agressdo. Sendo assim admitido
a possibilidade do agente usar os meios que estiverem ao seu alcance, quaisquer
gue sejam.

Greco (2014) ainda complementa, dizendo que além da indispensabilidade da
reacao ser eficaz e suficiente, vale observar que, a agéo pode ser admitida ante uma
agressao injusta iminente, permanentemente considerando a devida
proporcionalidade entre o bem que se visa proteger e a devida reacdo de defesa
contra o agressor. Os principais fundamentos nesse caso, é a devida afericdo da
utilizacdo dos meios empregados pelo agente, que séo: proporcionalidade e o da
razoabilidade.

Em relacdo ao emprego de agentes de seguranca publica, deve-se observar:
Uma intervencao policial, ndo s6 as necessarias ao cumprimento de um dever imposto por lei, o nivel
de forca (intensidade da forca escolhida pelo agente de segurancga publica em resposta a uma
ameaca real ou potencial) empregue pela policia deve ser sempre condicionado pelo comportamento
do(s) cidadao(s) sob intervencgdo, e pode véarias desde a presenca policial até o uso da forca letal,
sendo que entre esses extremos incluem-se, por exemplo, a verbalizacdo, o controle fisico e o nivel

de forca proporcionado pelo emprego de armas, muni¢cbes e equipamentos de menor potencial
ofensivo. (DANZMANN, 2018, p. 66)

As ocorréncias com reféns também sao obrigatdrias a observancia dos principais
requisitos conforme:

Mesmo nesses casos, em que ocorre o chamado tiro de comprometimento, a atuacdo policial é
subsumivel a agdo de legitima defesa. Essa alternativa tatica, adotada pela policia para neutralizar a
acdo do perpetrador do evento critico - o0 sequestrador -, sé tem lugar de ser quando o risco a vida na
situacdo de crise se encontra num nivel de insuportavel tolerancia: € uma situacdo fatica de
necessidade, que diante da faléncia da negociagdo e de outras alternativas taticas menos ofensivas
impele o comandante da operagao a ordenar o “sinal verde” para que o atirador de precisdo efetue o
disparo para a neutralizacdo do agressor (DANZMANN, 2018, p. 69)

O agente deve se valer de métodos pertinentes na repulsa do agressor, tendo

em vista a Lei 13.060/2014, sob pena de incorrer excesso.
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3.3.4 ELEMENTO SUBJETIVO: VONTADE DE DEFENDER

A observancia subjetiva na reacdo contra uma agressao injusta, segundo
Greco (2014), € necesséria, tendo em vista que mesmo sendo dispensavel a
compreensao de que a conduta do agressor (atacante) seja ilicita, € primordial que
tenha-se a vontade de se defender para que seja capaz a consideracdo da reacao
como legitima defesa.

Considera também sobre o assunto o que Welzel (2004, p. 125) diz “A agéo
de defesa é aquela executada com o propdésito de defender-se da agresséo. O que
se defende tem de conhecer a agressao atual e ter vontade de defender-se"

O exemplo usado pelo Marinho (2019) é construtivo para esclarecer sobre a
subjetividade da legitima defesa, quando ele discorre:

Um matador de aluguel posiciona-se com seu armamento e visualiza seu alvo que se encontra atras
de um muro apenas com a parte do corpo exposto. O matador de aluguel mira e efetua o disparo que
leva o seu alvo a 6bito

Ocorre que, quando foi atingido pelo disparo, o alvo do matador de aluguel estava enforcando uma
terceira pessoa que sequer foi vista pelo sicario. Percebe-se que ndo seria prudente legitimar a

conduta desse matador de aluguel pela auséncia do elemento subjetivo em questdo (MARINHO,
2019)

4 DOCUMENTARIO: HEROIS DO RIO DE JANEIRO E PROJETO DE LEI
ANTICRIME

O documentario “Herois do Rio de Janeiro” langado na plataforma online do
Youtube, em Maio de 2019, originou-se com a pesquisa do Coronel da Policia Militar
Fabio da Rocha Bastos Cajueiro com a finalidade de fornecer dados para Comisséo
de Analise da Vitimizag&o Policial da PMERJ.

A obra mostra a diferenca do cenario da atuacéo policial do estado do Rio de
Janeiro dos anos 1980 para a realidade que enfrentam nos dias atuais perante o
combate a criminalidade e o0s impactos psicologicos na tropa e as baixas
permanentes e temporarias dos agentes. De acordo com a fonte da PMERJ/DAS, de
1994 a 2017 a PMERJ teve, somando mortos por causas nao naturais, feridos e

afastamentos psiquiatricos, um total de mais de 20.000 baixas permanentes e
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temporérias. De acordo com esses dados, os numeros de baixas ndo tém
precedentes em nenhuma forca policial no mundo.

Segundo o Ex-Comandante Geral da PMERJ, Mario Sergio Duarte, os
policiais do Rio de Janeiro enfrentam atualmente um cenério de guerra assimétrica,
nas palavras dele, na qual, os criminosos ndo submetem-se aos protocolos, leis e
regulamentos que os agentes de segurangca que por lei devem seguir, no qual
transformam os agentes de seguranca publica em alvos de emboscadas e
confrontos armados que levam muitos civis e policias a 6bitos.

O Coronel Cajueiro completa afirmando que no ano de 2016, os numeros
registrados de confrontos armados nas Unidades de Policia Pacificadoras foram
1.555. Levando em consideracdo que os confrontos registrados, sdo apenas aqueles
em que os policias consomem muni¢cao, portanto, na realidade segundo o Coronel
Cajueiro, somando todos os confrontos registrados com aqueles em que os policiais
foram alvos de armas de fogo e que ndo revidaram, esse niamero chega a ser o
dobro ou triplo.

De acordo com o Procurador de Justica do Ministério Publico do estado do
Rio de Janeiro, Marcelo Rocha Monteiro, é evidente a violagdo do estado
democrético de direito em nosso pais quando em plena luz do dia, durante um dia
normal de semana, existe a suspensédo da visitagdo de turistas e visitantes ao Pao
de Acucar por causa da acdo de traficantes armados com fuzil ameacando a
integridade fisica de inocentes e conclui que € urgentemente necessario uma
mudanca em nosso ordenamento juridico com intuito de combater os criminosos
armados de fuzil que, segundo o Procurador, é incompreensivel a situacdo em que
policias se deparem com criminosos em flagrante delito portando um fuzil de forma
ostensiva, que é certificadamente um perigo iminente e o policial é proibido de atirar,
expondo a vida de policias e inocentes a uma ocasiao de um fogo cruzado.

Prosseguindo na mesma linha de pensamento, o Coronel Mario Sergio
Duarte, afirma que € extremamente necessario pensar em medidas de protecdo
para os policiais, como também investimentos na estrutura e treinamento, pois,
observar esse alto nimeros de agentes mortos a servigo do estado seja algo normal

e aceitavel.
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Consequentemente, e conforme a matéria da UOL Noticias, o Ministro da
Justica e Seguranca Publica do Brasil, Sérgio Moro, buscando combater o crime
organizado e aos crimes violentos praticados contra as pessoas no Brasil,
apresentou ao Congresso em fevereiro de 2019, o projeto de Lei Anticrime, que no
ponto mais polémico, propds alteracfes nas regras que tratam da legitima defesa e

da atuacgao de policiais em confronto armado. Segue mudanga proposta:

Art.23

§ 1° O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, responderé pelo excesso doloso ou culposo.
§ 2° O juiz podera reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-la se 0 excesso

decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emocao.

Art. 25

Paragrafo Unico. Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa:

| — 0 agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado, previne injusta e iminente agressdo a direito seu ou de outrem; e

Il — o agente policial ou de seguranca publica que previne agressao ou risco de agressao a vitima
mantida refém durante a pratica de crimes.

O projeto do ministro Sérgio Moro propde trés alteracdes nesse trecho do
Cddigo Penal. Apesar de manter a punicdo ao excesso na legitima defesa, o texto
diz que o juiz podera deixar de aplicar a punicdo, ou reduzir a pena até a metade,
caso 0 excesso na legitima defesa tenha decorrido de "escusavel medo, surpresa ou
violenta emocdo”. As outras duas mudangas previstas no texto servem para
explicitar situacdes em que o policial, ou agentes da area de seguranca publica,
estaria agindo em legitima defesa. Segundo o projeto, essa hipétese se aplica para
"0 agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco
iminente de conflito armado, previne injusta e iminente agresséao a direito seu ou de
outrem", e também para "o agente policial ou de seguranca publica que previne
agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de crimes".
(AMORIM, 2019)

CONCLUSOES FINAIS

O presente trabalho mostrou que a Legitima defesa na atividade policial tem
fundamento legal em nosso ordenamento juridico atual, sempre examinando 0s
devidos requisitos do Art. 25 do Cédigo Penal, Portaria Interministerial 4.226/2010 e

Lei 13.060/2014, que foram as normas norteadoras da pesquisa. Entretanto, é
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notério a complexidade de situacdes em que os agentes de seguranca publica séo
submetidos quando se deparam com ocorréncias que sS80 necessarias 0 uso da
forca (arma de fogo).

A pesquisa evidenciou os diversos principios e elementos da legitima defesa
do policial nos diversos ensinamentos da doutrina brasileira, e apresentou o0s
deveres constitucionais aos quais 0s agentes de seguranca s&o submetidos. A
pesquisa verificou também o dever constitucional dos policiais de preservar a
seguranca, integridade fisica (vida) e a manutencéo da ordem publica, atuando no
limite que a lei determina observando a justa reagdo de proporcionalidade, uma vez
gue ninguém tem o dever de matar, salvo na legitima defesa quando presentes
todos os requisitos e mesmo assim, ndo é um dever e sim um direito. Por outro lado,
se ndo mensurados corretamente durante a repulsa (acdo do agredido) pode
configurar o excesso de reacédo, o que € proibido em nosso ordenamento juridico.

As entrevistas sobre as experiéncias dos agentes de seguranca publica e do
Procurador de Justica do Rio de Janeiro apresentadas com o documentario Herois
do Rio de Janeiro, evidenciaram a necessidade de aprimoramento de nossas
normas, sobretudo, no tocante a legitima defesa dos policiais, propostas pela Lei
Anticrime. Apresentado como uma solugdo visando o melhor enfrentamento da
criminalidade em nosso pais, visto que a regras de engajamento adotadas e
permitidas em nossa legislacdo, ndo estdo em conformidade com a realidade de

criminosos portando fuzis de guerra nas ruas de nossas cidades.
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O DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR FRENTE AOS CONTRATOS
COM CLAUSULAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO

Jhone Dyundi Sumiya
Mariana Tavares de Melo

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do consumidor nas relacdes de consumo, viabilizadas pelas formas de contratar
posterior a criacdo do CAadigo de Defesa do Consumidor, mas fazendo mencéo as
mais distintas formas de contratar anterior a este, citando, por exemplo, o Codigo
Civil como principal norte nas contratagdes realizadas anteriores ao CDC. Importe
salientar para o fato do destaque dado as contratagdes abusivas, com clausulas
imoderadas que deixavam o consumidor a mercé de injusticas nas relacdes de
consumo. O surgimento deste cbédigo especifico trouxe benesses, quais sejam: 0s
direitos basicos do consumidor e principios fundamentais que sdo as principais
ferramentas utilizadas na atualidade para equilibrar as relagdes de consumo, dando
destaque a vulnerabilidade do consumidor em face do fornecedor.

Palavras- Chave: Direito do Consumidor- Relagbes de Consumo- Clausulas
Abusivas nas Relacbes de Consumo- Normas anteriores e posteriores ao
surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor- Aplicabilidade dos Direitos
Basicos do Consumidor e Principios Fundamentais

Abstract

The purpose of this article is to analyze the applicability of the Consumer Defense
Code in consumer relations, made possible by the contraction forms after the
creation of the Consumer Defense Code, but mentioning the most different forms of
contracting prior to this, for example, the Civil Code as the main north in contracting
before the CDC. Salary tax for the fact of prominence as abusive contracting, with
clauses derived that leave the consumer a mercy of injustices in the relations of
consumption. The emergence of its specific code are benesses, the asbas are the
basic principles of the consumer and the fundamental principles that are the main
criteria of update and relevance for the balance.

Key Words: Consumer Law- Consumer Relations- Abusive Clauses in Consumer
Relations- Rules before and after the emergence of the Consumer Defense Code-
Applicability of Basic Consumer Rights and Fundamental Principles

1. INTRODUCAO

Importante destacar inicialmente que, durante um longo lapso temporal houve
auséncia de previsédo legal especifica para versar sobre as relagdes contratuais
consumeristas, 0 que permitia a celebracdo de contratos, e relacdes de consumo

igualitérias, inobservando o polo mais sensivel da relacdo contratual. Assim, a ideia
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de hipossuficiente era inexistente, tornando a relagao contratual severamente parcial
ao consumidor.

A ideia de vulnerabilidade de um dos polos da relacdo contratual era
inexistente, deixando o consumidor a mercé de uma legislacdo genérica que nao
reconhecia sua fragilidade em face do fornecedor, onde na verdade se buscava
igualdade contratual e ndo isonomia, que seria bem mais eficaz.

Quando se faz distingdo entre igualdade contratual e isonomia, estamos
defendendo e destacando a eficacia e relevancia da isonomia, tendo em vista que,
as partes seriam tratadas de maneira desigual na medida das suas desigualdades.
Acontece que anteriormente a criacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, as
relacdes juridicas contratuais eram tratadas a luz de outros cddigos, cite-se o0 codigo
civil da época, que disciplinava essas relagdes.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 recebeu forte influéncia da legislacédo
francesa, que por sua vez era inspirada no liberalismo, e sua base contratual era
pautada em caracteristicas especificas firmada entre os individuos, fazendo lei entre
as partes, o chamado pacta sunt servanda. Segundo esse diploma legal, os
contratantes eram livres para celebrar o contrato, e este por sua vez, deveria ser
absolutamente respeitado. Nao era passivel de analise se havia um lado mais fraco
na relacdo contratual, e as clausulas impostas, firmadas entre os mesmos, deveriam
ser cumpridas, mesmo que abusivas para um dos lados.

Contextualizando as clausulas abusivas nos contratos firmando antes do
Cédigo de Defesa do Consumidor, ficou claro que como estes contratos eram
firmados entre as partes, e entre elas teria que ser absolutamente respeitados, sob
pena de sofrer alguma punicdo pelo descumprimento, o consumidor que pela logica
teria menos conhecimento contratual, se submetia a contratos abusivos, podendo
salientar o contrato de adesé&o.

Os contratos de adesado sédo aqueles que vem preestabelecido todo conteudo
contratual, sem que aja possibilidade de discutir suas clausulas, independente do
conteudo substancialmente escrito, como também a impossibilidade de modificar
quaisquer dos contetidos. E evidente que tais contratos trazem conveniéncia ao

fornecedor, polo contratual economicamente mais forte, pois neste caso o0
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consumidor, parte hipossuficiente ndo poderd sequer discutir caso perceba que

alguma clausula é prejudicial a relacao juridica.

2. SURGIMENTO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
2.1. ESCORCO HISTORICO

A fragilidade do consumidor se intensifica em contratos como o
supramencionado alhures, pela negativa discussdo das clausulas preexistentes,
tendo sua protecéo colocada a prova, pois se sujeita a firmar contratos que podem
conter elementos abusivos, e assim o prejudicar houtro momento.

O consumidor é a parte fraca da relacdo juridica de consumo. Essa fraqueza, essa
fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de
cunho econdémico. O primeiro esta ligado aos meios de producdo, cujo conhecimento é
monopodlio do fornecedor. E quando se fala em meios de producdo ndo se estd apenas
referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a fabricagdo de produtos e prestacdo
de servigos que o fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da deciséo: € o
fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o
consumidor esta a mercé daquilo que é produzido. (NUNES,2000, )

Na busca pelo equilibrio contratual, e justica social, fez-se necessario a
criacdo de uma legislacdo especifica visando proteger a parte mais vulneravel da
relacdo contratual, especificamente nos contratos de consumo, ou seja, O
consumidor.

Diante dos fatos historicos que precederam as relacbes de consumo no
Brasil, fatos marcantes e essenciais, como a hipossuficiéncia do consumidor em
face do fornecedor acima tratada, fez com que o consumidor tivesse uma atencgao
maior voltada a sua protec¢do juridica como sédo nos dias atuais.

Com o surgimento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei
n°8.078 de 11 de setembro de 1990, o consumidor teve seus direitos basico
valorizado, assim como deu atencdo aos principios fundamentais, assegurando
assim uma seguranca juridica contratual, com observancia da sua fragilidade.
Dentre as vantagens percebidas, podemos ressaltar a preocupagdo dos
fornecedores/fabricantes em melhorar a qualidade dos servicos e fabricacdo dos
produtos, assim como a busca por maneiras de melhor atender o consumidor,
preocupacdo essa que nao era percebida nas relagbes contratuais firmadas

anteriores ao CDC- Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Essa preocupacao com a qualidade dos servigos ofertados pelo fornecedor se
deu pelo fato que o CDC- Cddigo de Defesa do Consumidor imp6s prazos e
penalidades aos fornecedores que nao observassem os direitos basicos dos

consumidores.

2.2. DOS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Ao tratar deste tema € indispensavel destacar os direitos béasicos do
consumidor previsto no CDC- Codigo de Defesa do Consumidor, bem como os
principios fundamentais que assegura tamanha garantia e protecdo aos

consumidores.

Pode-se dizer serem seis os principios fundamentais da Politica Nacional das Relag6es de Consumo,
quais sejam: Principio da Vulnerabilidade, Principio do Dever governamental, Principio da Garantia
de Adequacdo, Principio da Boa-fé nas relagbes de consumo, Principio da Informacao e o Principio
do Acesso a Justi¢a que serdo devidamente analisados a seguir. (ALVIM et al, 1995. pag. 44).

Ante ao exposto sobre as formas de contratar anteriores ao Codigo de Defesa
do Consumidor, magnifico iniciar tratando sobre o direito a protecédo contratual do
consumidor com o surgimento do CDC. O direito a protecdo contratual se destaca
nos contratos de consumo que tem clausulas contratuais prejudiciais ao consumidor,
resolvendo que estas poderdo ser retiradas, modificadas ou até anuladas,
dependendo do seu teor, se tiver também alguma parte que néo esteja clara e bem
definida, objeto de duvidas ao consumidor, podera ser revista, interligando-se assim
ao direito a informacgéo tratado adiante.

Um direito primordial ao consumidor € seu acesso a informacdo, onde é
definido que o consumidor tem direito a informacdes adequadas, claras e precisas
sobre os diferentes produtos e servicos, com a devida especificacdo sobre
quantidade, preco, composicdo, qualidade, e os possiveis riscos. O direito a
informacé&o é crucial, pois o consumidor tem que estar bem informado sobre o que
esta adquirindo, sem restar duvidas sobre as caracteristicas essenciais acima
descritas. Contudo, o fornecedor tem obrigacdo de prestar esclarecimentos caso o
consumidor ndo esteja satisfeito com as informagdes gerais trazidas no produto ou

na apresentagao do servico.

201



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

A lei 8.078, de 11/09/1990 dispbe sobre a protecdo do consumidor e no seu

art. 4° prevé que:

Art. 4° - A Politica Nacional das Relagcdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associag8es representativas;

¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrfes adequados de qualidade, seguranga,
durabilidade e desempenho.

[l - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizacéo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informacé@o de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacéo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca
de produtos e servi¢os, assim como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo;
VI - coibi¢do e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive
a concorréncia desleal e utilizacao indevida de inventos e cria¢des industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificacdes do mercado de consumo (Lei 8.078/90)

O acesso a justica também se encaixa como um direito basico do consumidor,
acesso aos orgaos judiciarios e administrativos, com busca na reparagdo de danos
causados ao consumidor no ambito das relacbes contratuais de consumo, a
exemplo de 6rgao administrativo de protecdo ao consumidor no que se refere ao
acesso a justica, podemos destacar o brilhante papel dos PROCON’s, dérgéo
bastante procurado pelos consumidores que buscam resolver seus litigios
administrativamente, assegurando ao consumidor que quando tiver seu direito
violado, podera buscar a justica como forma de solugcao de conflito.

Vamos tratar ainda sobre a inversdo do 6nus da prova, uma boa ferramenta
ao consumidor, pois proporciona equilibrio processual, quando se identifica
verossimilhanca das alegacfes e a hipossuficiéncia do consumidor, podendo ser
determinado que o fornecedor produza as provas necessarias ao real andamento do
processo.

N&o menos importante do que os direitos acima elencados, temos ainda o
direito a publicidade, versando sobre a transparéncia nas relagdes contratuais,

embasada ainda na boa-fé. Neste sentido, temos que o consumidor tem o direito de
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exigir aquilo que foi dado publicidade pelo fornecedor, ou seja, quando o fornecedor
anunciar dado produto ou servigo, ao mencionar caracteristicas especificas, estas
deverdo ser cumpridas, e a ndo observancia a isso podera ser motivo suficiente a
devolucdo do produto ou reembolso da quantia paga pelo servico prestado. A
publicidade reconhecida como enganosa € considerada abusiva, e sdao
terminantemente proibidas por lei.

Diante do exposto, percebemos que a inobservancia a quaisquer dos direitos
do consumidor podera ocasionar a prevencdo e reparacdo de danos, e nos
deparamos com outro direito basico do consumidor que é o direito a prevencédo e
reparacao de danos, que esta intimamente ligado ao fato do fornecedor ter que
indenizar o consumidor pelos danos sofridos, seja ele material ou moral, e assim
fazendo como que o fornecedor seja punido e evitar reincidéncias. Assim, se 0
consumidor se sentir prejudicado por ato do fornecedor tera o direito de recorrer a
indenizacdo, se restar comprovado que o fornecedor realmente infringiu um dos
seus direitos basicos. Nao obstante, a responsabilidade aqui imposta é a civil
objetiva, ou seja, o fornecedor responde independentemente de culpa, pelos danos

causados.

2.3. IMPORTANCIA DA OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO
CONSUMIDOR

Tratamos de alguns principais direitos basicos do consumidor a luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor, e agora vamos destacar alguns dos principios
fundamentais do consumidor, que surgiram com o objetivo de proteger ainda mais o
consumidor em suas relacdes consumeristas.

Dentre os principios fundamentais que norteiam o Codigo de Defesa do
Consumidor podemos destacar o principio da boa-fé, principio da protecéo,
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; e
principio da transparéncia. Estes principios estdo intimamente ligados aos direitos
basicos estudados algures.

Segundo as elucidativas palavras de BONATTO (2003, p.24) “Os principios

seriam como pilares e um edificio, os quais servem como bases de qualquer
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sistema, atuando, neste mister, como diretrizes orientadoras para a consecuc¢ao dos
objetivos maiores deste mesmo sistema”.

Esses principios surgiram como forma de abranger os meios protecionistas
gue os consumidores podem se embasar na hora de contratar, gerando assim uma
maior seguranca juridica.

Dentre os principios fundamentais que norteiam o Cdédigo de Defesa do
Consumidor podemos destacar o principio da boa-fé, principio da protecéao,
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; e
principio da transparéncia. Estes principios estdo intimamente ligados aos direitos
basicos estudados algures.

3. CLAUSULAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO
3.1. DESTAQUE AOS CONTRATOS DE ADESAO

Quando tratamos do presente assunto, se faz necesséario esbocar
especificamente situacdes que demonstrem a abusividade e ilegitimidade de
algumas clausulas contratuais nas relacbes de consumo. Assim, podemos
mencionar novamente e mais precisamente sobre uma forma de contrato que por
ser impositivo, pode em algum momento demonstrar e trazer clausulas que sao
desproporcionais a relacdo de consumo, e até mesmo desestabilizar a figura do
consumidor como polo mais fragil da relacdo de consumo, estamos, pois, falando
sobre os contratos de adeséao.

O contrato de adeséo é conhecido por ndo permitir que tenha suas condi¢des
guestionadas, e € justamente esse fato que deixa o consumidor com uma fragilidade
maior, pois ao anuir as condicdes néo ver resguardado seu direito de solucionar
possiveis problemas futuros. Essa forma de contratar pode gerar riscos a um dos
lados, que nesse caso € aquele que anui as condicbes sem que possa sequer
discutir, caso reconheca a abusividade presente. E certo que ninguém é obrigado a
contratar quando perceber que ha ma-fé ou clausulas abusivas, mas para identificar
iSSO € necessario um conhecimento técnico maior, que geralmente o consumidor

ndo detém, e como mencionado anteriormente sO deixa para perceber que ha uma
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desproporcionalidade quando surge algum problema na contratacdo e percebe que
anuiu a um contrato que lhe traz prejuizos implicitos.

O contrato de adesdo esta descrito no artigo 54 do Codigo de Defesa do
Consumidor, vide:

Art. 54. Contrato de adeséo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servicos, sem que o0 consumidor possa discutir ou modificar

substancialmente seu contetdo.

Essa unilateralidade que permite ao fornecedor descrever suas clausulas sem
gue o consumidor possa discutir ou modificar seu conteudo é o que transforma
esses contratos em risco ao consumidor, pois a aprovacao das clausulas pertence
tdo somente a autoridade competente ou ao proprio fornecedor do produto ou
servigo.

Podemos destacar os paragrafos que preceituam que nos contratos adesao
devem deixar bem claro ao consumidor todas as condi¢cdes da contratacdo, que
talvez a observéancia deste preceito seja pouco aplicada na préatica, o que mais uma

vez coloca o consumidor numa situacao imponderada e delicada.

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetddo.

§ 1° A insercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adesé&o do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.

§ 30 Os contratos de adesédo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos
e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua
compreensdao pelo consumidor. (Redacdo dada pela n® 11.785, de 2008)

§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo.

3.2. PROTEGCAO AOS CONSUMIDORES NOS CONTRATOS DE ADESAO

Como foi bem destacado ao decorrer do presente estudo, vamos mais uma
vez saldar e engrandecer o Cadigo de Defesa do Consumidor que surgiu com o
intuito de defender o polo mais vulneravel das relacbes de consumo, e que visou

proteger o consumidor até mesmo dos contratos de adesao que tem suas clausulas
£ZUD
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prescritas e preestabelecidas, com destaque ao louvavel artigo que torna nula de
pleno direito, toda e qualquer clausula contratual que abuse da fragilidade do

consumidor em relagéo ao fornecedor, destaque-se:

Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servicos ou impliguem rendncia ou disposicédo de direitos. Nas relacbes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacéo podera ser limitada, em
situagdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a op¢éao de reembolso da quantia j& paga, nos casos previstos neste
cédigo;

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a op¢ao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido
ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir 0os custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual
direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIll - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteddo ou a qualidade do contrato, apds
sua celebracéo;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obriga¢gGes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

[ll - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetido
do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esforcos de integracéo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 40 E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Pdblico
que ajuize a competente acdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto neste codigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e
obrigac¢bes das partes.

S&80 esses preceitos que norteiam os consumidores quando estdo frente a
contratos abusivos, com obrigacfes impostas, sejam elas explicitas ou ndo, mas que
dificultem a compreenséao, por falta de clareza de informagbes. Fica o consumidor
assegurado que o contrato podera ser nulo de pleno direito quando for excessivo e

imoderado, facultando a este ajuizar acdo, se necessario, para que seja declarada a
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nulidade da clausula ou do contrato, e assim permitindo o justo equilibrio entre os

direitos e obrigacdes das partes.

3.3. EXEMPLOS DE CONTRATACOES DE ADESAO

N&o é novidade que a maioria das empresas/fornecedores sob argumento de
celeridade na contratacdo, ja deixa seus contratos preparados, preestabelecidos e
prontos para serem anuidos pelos consumidores, para evitar procrastinacao e risco
de perder uma contratacdo, mas essa pratica comum e notlria as vezes vem
eivadas de vicios, pois, certo que a maioria dos consumidores por falta de
conhecimento técnico ndo se presta a leitura de um imenso contrato com letras
minusculas e repleto de termos que exigem uma cognicdo mais especifica.

Podemos mencionar que atualmente a maioria dos fornecedores trabalha
com contratos de adesao, nos mais distintos ramos, 0 que permite uma exposi¢ao
maior a riscos de contratacdo, seja nos contratos de telefonia fixa/movel, de
fornecimento de &gua/energia, consorcios, fornecimento de produtos/servicos,

instituicdes financeiro-bancérias, instituicbes de ensino, etc.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CONSORCIO DE VEICULOS AUTOMOTORES. PEDIDO
DE DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS AO GRUPO CONSORCIAL. DECLARACAO, PELA
SENTENCA DE 1° GRAU, DA RESILICAO DO CONTRATO E DA NULIDADE DE CERTAS
CLAUSULAS ABUSIVAS E LEONINAS NELE CONTIDAS. IMPOSSIBILIDADE DE RETENCAO,
PELA CONSORCIADORA, ATE 60 DIAS APOS O ENCERRAMENTO DO GRUPO, DOS VALORES
VERTIDOS PELO CONSORCIADO DESISTENTE. NULAS AS CLAUSULAS QUE ESTIPULAM
DESCONTO DE 15% PARA O CASO DE EXCLUSAO DO GRUPO E 15% DE MULTA EM FAVOR
DA ADMINISTRADORA. VALIDA A RETENGCAO DE TAXA DE ADMINISTRAGCAO, ESTIPULADA,
PARA O CASO, EM 14,5%, A MINGUA DE RECURSO DO CONSORCIADO, VEZ QUE TEM SIDO
ENTENDIMENTO PREDOMINANTE A SUA FIXACAO, QUANDO OBJETO DE INCONFORMISMO,
EM 10%. VALOR DO SEGURO, IGUALMENTE RETENIVEL, EM FACE DE SUA DESTINACAO
PARA FORA DO GRUPO. RESTITUICAO, ABATIDOS ESSES PORCENTUAIS, DETERMINADA
POR SENTENCA QUE SE CONFIRMA, IMPROVIDO O RECURSO DA ADMINISTRADORA. 1. NO
CASO DE CONSORCIO PARA FORMACAO DE CAPITAL DESTINADO A AQUISICAO, POR
LANCE OU SORTEIO ENTRE OS FORMADORES DO GRUPO, DE BEM MOVEL OU IMOVEL,
CONSIDERA-SE JUDICIALMENTE RESILIVEL O CONTRATO QUE CONTENHA ESTIPULACOES
LEONINAS E ABUSIVAS EM FAVOR DA ADMINISTRADORA DO CONSORCIO E EM
DETRIMENTO DO ASSOCIADO, PODENDO O JUIZ MONOCRATICO, EM INTELIGENCIA
HERMENEUTICA DE ABRANDAMENTO DOS POSTULADOS DA AUTONOMIA DA VONTADE E
DO PACTA SUNT SERVANDA NOS CONTRATOS DE ADESAO, AFASTAR TAIS RESTRICOES
PARA PERMITIR AO CONSUMIDOR HIPOSSUFICIENTE A ADEQUADA PROTECAO DOS SEUS
DIREITOS. 2. "OS CONTORNOS DO DIPLOMA CONSUMERISTA, QUE VEIO CONSAGRAR JA
AVANCADA TENDENCIA DE MITIGACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE E DO PRINCIPIO
PACTA SUNT SERVANDA E FORTALECIMENTO DA FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO, TROUXE
NORMAS DE ORDEM PUBLICA VISANDO [A] EQUILIBRAR AS PARTES CONTRATANTES EM
UMA RELACAO DE CONSUMO, QUE SE ENCONTRAM EM EVIDENTE DESCOMPASSO DE
FORCAS. ERA PRECISO GARANTIR INSTRUMENTOS DE DEFESA AO HIPOSSUFICIENTE
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FRENTE AO PODER ECONOMICO. E A LEI 8.078/90 ASSIM O FEZ, EM ATENCAO AO PRINCIPIO
LANCADO NO ART. 170, V, DA CARTA MAGNA DE 1988" (SENTENCA DE 1° GRAU, F. 57). 3. A
ADMINISTRADORA DE CONSORCIO NAO PODE RETER OS VALORES VERTIDOS PELO
CONSORCIADO DESISTENTE OU EXCLUIDO, PARA DEVOLVE-LOS 60 DIAS APOS O
ENCERRAMENTO DO GRUPO, POIS ESTA ESTIPULACAO CONSTITUI CLAUSULA LESIVA,
ABUSIVA E LEONINA, EM CONTRATO PARA CUJA REDACAO O CONSORCIADO NENHUMA
INFLUENCIA TEVE, FERINDO FRONTALMENTE O DISPOSTO NO ARTIGO 51, IV, QUE DIZ
SEREM NULAS DE PLENO DIREITO AS ". SALIENTE-SE QUE O INCISO Il DESSE ARTIGO
TAMBEM RESTA MALFERIDO DE IMEDIATO, AINDA QUE NO CURSO DO TEMPO SE
PROCESSE SUA RESTAURACAO. 4. SAO IGUALMENTE NULAS AS CLAUSULAS QUE
ESTABELECAM "DESCONTO" DE 15% EM FAVOR DO GRUPO, MAIS 15% A TITULO DE
"MULTA" ADMINISTRATIVA, DEVENDO SER HONRADOS EM FAVOR DA CONSORCIADORA
APENAS A TAXA DE ADMINISTRACAO, NO CASO CONTRATUALMENTE URDIDA EM 14,5%, A
FALTA DE INSURGENCIA DO CONSUMIDOR, POSTO SER ENTENDIMENTO DESTA TURMA A
SUA FIXACAO EM NO MAXIMO 10%, QUANDO SEJA ELE RECORRENTE, MAIS O SEGURO,
DESTINADO A INSTITUICAO SITUADA FORA DO GRUPO. 5. CONSOANTE JA DECIDIDO POR
ESTA TURMA: "CIVIL - CDC - CONSORCIO IMOBILIARIO - RESCISAO CONTRATUAL ANTES DO
ENCERRAMENTO DO CONTRATO - CLAUSULA QUE PREVE A DEVOLUCAO DAS PARCELAS
JA PAGAS SOMENTE QUANDO DO ENCERRAMENTO DO GRUPO - ABUSIVIDADE -
DEVOLUCAO IMEDIATA - CABIMENTO - RETENCAO PELOS SERVICOS DA ADMINISTRADORA
OBSERVADO O CDC. OCORRENDO A DESISTENCIA DO CONSORCIADO ANTES DO
ENCERRAMENTO DO GRUPO AO QUAL HAVIA ADERIDO, NAO E RAZOAVEL QUE ESTE
TENHA DE ESPERAR QUE O ENCERRAMENTO SE DE, PARA, SOMENTE ENTAO, OBTER A
RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS. A CLAUSULA QUE CONDICIONA A RESTITUICAO DOS
IMPORTES PAGOS AO ENCERRAMENTO DO GRUPO AO QUAL HAVIA ADERIDO O
CONSORCIADO, AFIGURA-SE INIQUA, ABUSIVA E ONEROSA, CARECENDO DE AMPARO
LEGAL, SENDO REPUGNADA PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, O QUE LEGITIMA
SUA DESCONSIDERACAO DE MODO A VIABILIZAR A IMEDIATA RESTITUICAO DAS PARCELAS
DESPENDIDAS PELO DESISTENTE. SOMENTE PODEM SER RETIDOS, A TiTULO DE TAXA DE
ADMINISTRACAO, VALORES RAZOAVEIS, DEVIDOS PELO DESISTENTE COMO JUSTA
REMUNERACAO PELOS SERVICOS PRESTADOS PELA ADMINISTRADORA. DECISAO:
CONHECER. IMPROVER O RECURSO. UNANIME. CLASSE DO PROCESSO : APELACAO CIVEL
NO JUIZADO ESPECIAL 20050110188678ACJ DF REGISTRO DO ACORDAO NUMERO : 227402
DATA DE JULGAMENTO : 06/09/2005 ORGAO JULGADOR : PRIMEIRA TURMA RECURSAL DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO D.F. RELATOR : ESDRAS NEVES ALMEIDA
PUBLICACAO NO DJU: 24/10/2005 PAG. : 133 (ATE 31/12/1993 NA SECAO 2, A PARTIR DE
01/01/1994 NA SECAO 3)". 6. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS E JURIDICOS
FUNDAMENTOS, COM SUMULA DE JULGAMENTO SERVINDO DE ACORDAO, NA FORMA DO
ARTIGO 46 DA LEI N° 9.099/95

CONSIDERACOES FINAIS

ApoGs explanar algures sobre a evolucdo historica dos direitos basicos do
consumidor restou notorio a importancia da criacdo de um codigo especifico para
assegurar os direitos a essa classe vulneravel em relagéo aos fornecedores.

Essa vulnerabilidade, como explicito também alhures esta proporcionalmente
ligado ao fato do fornecedor ter mais facilidade de instrumento no que tange a

provar, demonstrar, o direito, percebendo ainda que a inversdo do 6nus da prova se
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da justamente pelo reconhecimento da fragilidade do consumidor na relacdo
contratual, sempre em busca do equilibrio processual e contratual.

Nessa estreita, os direitos basicos do consumidor devem ser respeitados em
sua minucia, pois a ndo observancia destes podera gerar justa reparacdo de danos
a parte prejudicada, nesse caso o consumidor, para que este seja devidamente
indenizado pelo dano sofrido.

Um dos principais pontos tratados foi o destaque aos principios fundamentais
do consumidor, que nasceram precisamente com o proposito de proteger ainda mais
o consumidor em suas contrata¢des, dando realce aos principios da boa-fé, principio
da protecéo, reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo e principio da transparéncia.

Isto posto, percebemos o qudo sublime foi a evolugdo historia e os direitos
adquiridos ao decorrer dos anos ao consumidor, e o fato de se sentir mais seguros e
protegidos ao contratar, pois estdo acobertados em caso de clausulas abusivas, por
exemplo, ou até mesmo se houver inobservancia dos direitos basicos e principios

fundamentais que regem as relacdes de consumo.
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LICITACOES PUBLICAS: Principios norteadores

José Jorge Douettes Vasconcelos *
Orientador: Alberico Santos Fonseca.?

RESUMO: O presente trabalho tem como objeto de estudo a Licitacdo Publica,
abordando os principios norteadores. No primeiro momento conceitua-se
administracdo publica, bem como seus principios norteadores e as razfes pela qual
o seu funcionamento eficaz se torna necessario. Abordaremos a licitagdo publica
tendo como base a lei que a institui, Lei 8.666/93. O objetivo foi analisar os
processos licitatérios e como se dara os principios norteadores durante a licitacdo
publica, como também nos casos de dispensa de licitacdo. A metodologia utilizada
foi analise de documentos, artigos e bibliograficos.

Palavras-chave: Administracdo Publica, licitacdo publica, principios norteadores.

ABSTRACT: The purpose of this study is to study the Public Bidding, addressing the
guiding principles. In the first moment it is conceptualized public administration, as
well as its guiding principles and the reasons why its effective operation becomes
necessary. We will approach the public bidding based on the law that establishes it,
Law 8.666 / 93. The objective was to analyze the bidding processes and how the
guiding principles will be given during the public bidding, as well as in cases of waiver
of bidding. The methodology used was analysis of documents, articles and
bibliographies.

Key words: Public Administration, public bidding, guiding principles

. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho cientifico é analisar a importancia dos principios de
direito na conducédo de licitacdes publicas. Para compreendermos a Administracao
Publica e, como se da o seu funcionamento, devemos analisar e entender os
principios norteadores que a regem. O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, com redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho
de 1988, dispbe como principios basilares da administracdo pubica a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, seguranca juridica,
eficiéncia e motivacao.

O instituto da licitacdo € comum ao direito Publico e Privado, estudado in
genere, pela teoria geral do direito, permitindo utilizar-se em seus dois campos, onde

a licitacdo Privada poderé ser dispensada, ao contrario da licitacdo Publica, em
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termos gerais. De acordo com De Placido e Silva (2007, p.84), o primeiro € sujeito a
vontade do dominus e a segunda é de acordo com as leis do Estado, colocando-as
fora da algcada do administrador, com excecao de determinados casos previstos em
lei.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, licitagdo € conceituada como:

Procedimento Administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona proposta mais vantajosa para 0 contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo de atos vinculantes para a
Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os
interessados e atua como fator de moralidade nos negdécios administrativos. (2004,
p. 52)

Nesse contexto, os gastos de verbas publicas seguem diversos tramites e
regras, sendo aplicadas da forma mais vantajosa, assegurando 0 menor gasto e a
melhor qualidade. O processo licitatério € uma tarefa complexa e que exige atencdo
e cuidado, devido as influéncias que pode provocar nos ambitos econémicos, sociais
e politicos da regido, onde seu processo devera satisfazer os direitos e garantias do
cidadao, evitando o desperdicio de verbas publicas.

Em seu processo histérico, o tema licitacbes sempre foi tratado, desde o
Cddigo de Contabilidade Publica da Unido em 1922, posteriormente, surgiu o
Decreto-lei 200/1967, como fruto da reforma administrativa, em que se
estabeleceram os principios diretores das licitacdes publicas, a Lei 5.456/1968, a Lei
6946/81 e o Decreto-lei 2.300/86. De acordo com Hely Lopes Meirelles (2004),
estavam excluidos do requisito licitatorio a entidades da administracdo indireta, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista como também as controladas,
estando estas dispensadas por lei a se submeterem ao processo licitatorio.

Em 21 de junho de 1993, foi sancionada a Lei n° 8.666, passando a integrar a
Lei Maior constante na ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
onde, em seu artigo 3° preceitua que a licitacdo visa a garantia da observancia dos
principios constitucional da isonomia, como também a de selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, onde sera julgada de acordo com os principios

bésicos da legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa, do julgamento
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objetivo, adjudicacdo compulséria, vinculagcdo aos termos do edital e a probidade
administrativa. (HELY LOPES MEIRELLES, 2004, p. 267)

S&o varios os principios que norteiam as Licitacdes, desde o recebimento das
propostas até o julgamento realizado pela Comissao de Licitacdo. O artigo 37, XXI,
da Constituicdo Federal de 1988 ressalta que, in verbis:

Ressalvados os casos especificos em lei, as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica, que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagbes de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e economia
indispensavel a garantia do cumprimento das obriga¢cdes. (BRASIL, 1988)

A Lei 8.666/1993 em seu artigo 32, caput, discorre que o fim das licitacdes é
garantir a observancia da isonomia, selecionando a melhor proposta. Segundo Hely
Lopes Meirelles (2004), na linguagem corrente, a palavra principio significa “aquilo
que vem antes de alguma coisa”, contrapondo-se ao fim. Contudo, este vocabulo, na
linguagem técnica, tem sentido vago, ndo oferecendo nenhuma indicacdo sobre a
que se destina. Na ciéncia juridica a palavra principio € um termo analogo, cabendo,
assim, varios sentidos no seu significado, sendo antes de tudo, um ponto de partida.

Sendo assim, principios sdo os fundamentos e alicerces desta ciéncia.

. DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O Direito Administrativo tem como objeto de estudo o estatuto dos 6rgaos
publicos administrativos do Estado, como também a andlise dos procedimentos
relativos ao cumprimento do Poder Publico. De acordo com Medauar (2010), Direito
Administrativo € o conjunto de normas e principios que regem a Administracdo
Publica, no que se trata da organizacao, formas, meios de acéo e relagdes juridicas.

A Administracdo Publica trata-se de um objeto do Direito Administrativo,
inserida no Poder Executivo, sobrepondo a vontade particular dos administradores,
visando atender o interesse publico, exercendo suas atividades, onde, é conferida a
Administracdo uma gama de poderes para que se possa realizar as suas tarefas

administrativas, conhecidos como poderes das Administracdo que serdao exercidos
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nos limites da lei, sendo eles: o poder regulamentar, disciplinar, poder hierarquico e
o de policia, que sdo inerentes ao exercicio da atividade administrativas dos
Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido.

Segundo Daft (2010), planejar é a funcao de gerenciar as metas para o futuro
desempenho organizacional e a decisdo quanto as tarefas e recursos que serao
necessarios para alcanga-las. Organizar € a funcdo onde serdo atribuidas as tarefas
e alocacao de recursos para os departamentos competentes. Ainda, de acordo com
Daft (2010), liderar é a funcdo administrativa que usa a influéncia para motivar seus
subordinados com o objetivo de atingir as metas da organizacdo. Ademais, controlar
€ a funcdo que trata do monitoramento das atividades desenvolvidas pelos
funcionarios, com intuito de mantes a organizacdo na direcao correta, para alcancar
as metas pretendidas, fazendo as devidas correcfes quando necessarias.

No ambito publico, Di Pietro (2012) trata que a Administracdo Publica pode
ser compreendida em sentido subjetivo, formal, ou organico e em sentido objetivo,
material ou funcional.

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa,; compreende pessoas
juridicas, 6rgaos e agentes publicos incumbidos de exercer uma das funcbes em
gue se triparte a atividade estatal: a funcdo administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a
propria funcdo administrativa que  incumbe, predominantemente, ao Poder
Executivo. (DI PIETRO, 2012, p. 50)

Ainda segundo Di Pietro (2012), a Administracdo Publica também pode ser
compreendida em sentido amplo ou em sentido restrito:

a) em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente considerada,
compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos, constitucionais (Governo),
aos quais incumbe tracar os planos de acao, dirigir, comandar, como também
0s 6rgdos administrativos, subordinados, dependentes (Administragcdo Publica, em
sentido estrito), aos quais incumbe executar 0os planos governamentais; ainda em

sentido amplo, porém objetivamente considerada, a Administragdo Publica
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compreende a funcdo politica, que traca as diretrizes governamentais e a fungéo
administrativa, que as executa,

b) em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o aspecto
subjetivo, apenas os 6rgaos administrativos e, sob o aspecto objetivo, apenas a
funcdo administrativa, excluidos, no primeiro caso, os 6rgdos governamentais e, no
segundo, a funcao politica. (DI PIETRO, 2012, p. 50)

De acordo com Carvalho Filho (2012), a classificacdo da funcao
administrativa, na administracdo publica, tem critérios subjetivos, objetivo material e
objetivo formal, em que defende que essa funcdo € exercida pelo Estado ou por
seus delegados, sob regime de direito publico.

Mello (2011) diz que a Administracdo Publica pode ser centralizada e
descentralizada. Quando a atividade administrativa € exercida pelo proprio Estado,
diz que é centralizada. Entretanto, quando ocorre da atividade gerencial ser
executada por pessoas distintas do Estado, dizemos ser descentralizada a
Administracdo Publica. Ainda, segundo Mello (2011), descentralizacdo e
desconcentragcdo sao conceitos distintos, onde, a descentralizacdo pressupdes
pessoas juridicas diversas, enquanto a desconcentracdo € referente a uma so
pessoa. Outra classificacdo trazida por Mello (2011) é da Administracdo direta e
indireta, onde temos o Decreto-lei 200/67, onde ele define que a Administracdo
direta é a que se constituiu dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, enquanto a Administracdo indireta é
compreendida como as categorias de entidades dotadas de personalidade juridica

prépria, tais como:

a) Autarquias;

b)

c)
d)

Empresas Publicas;
Sociedades de Economia Mista e,
Fundacdes Publicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 37
dispde que a Administracdo Publica direta e indireta obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, em qualquer dos
poderes e esferas. Ainda temos a doutrina e jurisprudéncia que aceitam 0s

chamados “principios reconhecidos”, que sao: da supremacia do interesse publico,
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da autotutela, da indisponibilidade, da continuidade dos servigos publicos, da
seguranca juridica e da precaucao. O autor Carvalho Filho (2012) acrescenta ainda,

0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

2.1DA ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os entes que compdem a administracdo direta estdo previstos na
Constituicdo Federal de 1988, sendo eles: os estados, a unido, Distrito Federal e
Municipios, dotados de personalidade juridica propria. Entretanto, € insuficiente para
a concretizacdo dos interesses publicos, aglutinar todas as competéncias nessas
guatro entidades, sendo assim, o Brasil adotou o sistema de descentralizacéo
administrativa, criando novas pessoas juridicas autbnomas, visando a diminuicao do
processo burocratico e celeridades nos atos administrativos, estas compdem a
administracéao indireta. De acordo com a Constituicdo (1988), a criacdo dos entes
administrativos devera ser feita por meio de lei em sentido formal.

Os entes da administracdo indireta sdo autbnomos, pois no caso da
descentralizacdo administrativa o estado transfere para tais entes o exercicio dos
servi¢cos. Segundo Celso Antonio (2009):

Diz-se que a atividade administrativa € descentralizada quando é exercida,
em uma das formas mencionadas, por pessoa ou pessoas distintas do Estado. Diz-
se que a atividade administrativa € centralizada quando realizada pelo proprio
Estado. (MELLO, 2009, p. 149).

Sendo assim, todos os entes da administracdo publica direta e indireta séo
pessoas juridicas, sujeitos de direitos e deveres. Internamente, 0os entes podem se
subdividir em o6rgdos, no entanto desprovidos de personalidade juridica. Celso
Antbnio (2009) diz que a descontracao € diferente da descentralizacao, pois

A descentralizacdo pressupde pessoas juridicas diversas.: aquela que
originalmente tem ou teria a titulacdo sobre certa atividade e aqueloutra ou
aqueloutras as quais foi atribuido o desempenho das atividades em causa. A
desconcentracdo estd sempre referida a uma sO pessoa, pois cogita-se da
distribuicho de competéncias na intimidade dela, mantendo-se, pois, o liame

unificador da hierarquia. Pela descentralizagdo rompe-se uma unidade
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personalizada e ndo ha vinculo hierarquico entre a administragdo central e a
entidade descentralizada. Assim, a Ultima ndo é subordinada a primeira. (MELLO,
2009, p. 151).

Vérias sdo as teorias que buscam explicar como ocorre a manifestacdo da
vontade do Estado por meio dos 6rgaos. Segundo Celso Anténio de Mello (2009),
temos a teoria do mandato, onde o Estado outorga a seus agentes o poder de agir
em seu nome. A doutrina critica esta teoria por retirar do Estado a responsabilidade
dos atos praticados por mandatéario que extrapola suas atribuicdes.

Ainda segundo Celso Antbnio de Mello (2009), temos a teoria da
representacdo, onde 0s 0rgaos e 0s agentes séo representantes do Estado. Por fim,
de acordo com o autor, temos a teoria do 6rgdo, denominada também como teoria
da imputacéo volitiva, onde o Estado manifesta sua vontade através dos Orgaos
integrantes de sua estrutura, onde 0s atos praticados pelos agente serdo imputados
ao 6rgdo em que fazem parte. Esta teoria, de acordo com o autor, € a mais aceita no
nosso ordenamento juridico.

Celso Anténio de Mello (2009) destaca ainda que, por meio desta teoria,
podemos explicar a validade dos atos praticas pelo servidor de fato, que seria
aquele que é irregularmente empossado em cargo publico, mas sua situacdo tem
aparéncia de legalidade. Seréo validos todos os atos praticados por este servidor, se
nao tiverem outros vicios, em nome dos principios da aparéncia, da boa-fé dos
administradores, da seguranca juridica, bem como da presuncéo de legalidade dos
atos administrativos.

Ainda tratando-se dos 6rgaos, temos as autarquias, que sdo pessoas juridicas
de direito publico interno, criada por lei especifica, para desenvolver atividade
especifica, como dispde o artigo 37, XIX, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37, XIX. Somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacado, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua
atuacao. (BRASIL, 1998).

As autarguias tém como caracteristicas:

Personalidade juridica de direito publico interno;
Criacdo por meio de Lei especifica;
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Autonomia administrativa;
Prestacéo de servico publico especifico;
Submisséo ao controle finalistico de suas atividades.

Sendo assim, as autarquias nascem através da criacdo de lei especifica,
ficando isentas de se registrar seus estatutos na junta comercial, por serem pessoas
juridicas de direito publico, sem que possam ser comparadas a pessoas juridicas de
direito privado.

De acordo com Celso Antonio de Mello (2009), sempre que os entes politicos
descentralizam as atividades estatais, das quais ndo poderiam ser prestadas por
entidade de direito publico, esta devera ser atribuida a uma autarquia. Sendo assim,
por serem pessoas juridicas de direito publico, possuem as mesmas prerrogativas
dos entes politicos.

As pessoas da administracao indireta ndo matem com seus entes criadores
uma relacdo de hierarquia, por serem entes autbnomos, com capacidade auto
administrativa. Apesar disso, ndo possuem independéncia absoluta, visto que se
submetem a um controle finalistico de suas atividades, onde a tutela é realizada pelo
governo da entidade criadora da autarquia. No caso da administracéo federal, essa
supervisao sera ministerial. O decreto-lei n 200/67, em seu artigo 26, estabelece que

ela visara assegurar:

Art. 26. No que se refere & administracdo indireta, a supervisdo ministerial visara assegura,
essencialmente:

A realizagdo dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade.

A harmonia com a politica e a programacao do governo no setor de atuacao da entidade.

A eficiéncia administrativa.

A autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.

Paragrafo Unico. A supervisdo exercer-se-4 mediante adocgao das seguintes medidas, além de outras
estabelecidas em regulamento:

Indicagdo ou nomeacao pelo Ministro ou, se for o caso, eleicdo dos dirigentes da entidade, conforme
sua natureza juridica;

Designacéo, pelo Ministro dos representantes do Governo Federal nas Assembleias Gerais e 6rgdos
de administracé@o ou controle da entidade;

Recebimento sistematico de relatério, boletins, balancetes, balancos e informacgdes que permitam ao
Ministro acompanhar as atividades da entidade e a execugcdo do orgcamento-programa e da
programacéo financeira aprovados pelo governo;

Aprovacédo anual da proposta de orcamento-programa e da programac¢édo financeira da entidade,
conforme sua natureza juridica;

Aprovacéo de contas, relatérios e balancos, diretamente ou através dos representantes ministeriais
nas Assembleias e 6rgdos de administragdo ou controle;

Fixacdo, em niveis compativeis com os critérios de operacdo econdmica, das despesas de pessoal e
de administragao;

Fixacdo de critérios para gastos de publicidade, divulgacgédo e relacdes publicas;

Realizacdo de auditoria e avaliacé@o periédica de rendimento e produtividade;
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Intervencéo, por motivo de interesse publico. (BRASIL, 1967)

DA LICITACAO PUBLICA

A administrac&o publica possui 6rgdos que atuam na prestacao de servicos, e
para que seja feita sua manutencdo € necessario a realizacdo de compras. A
licitacdo é um procedimento administrativo que antecede as contratac6es do poder
publico, visto que tais contratagbes sé poderdo acontecer com meio de prévia
licitacdo, pois ao contrario do um particular, o Estado ndo pode contratar como bem
entender.

Nesse entendimento Carvalho (2015) discorre:

A administracdo publica possui a tarefa ardua e complexa de mante o
equilibro social e gerir a maquina publica. Por essa razdo, ndo poderia a lei deixar a
critério do administrador a escolha das pessoas a serem contratadas, porque essa
liberdade daria margem a escolhas improprias e escusas, desvirtuadas do interesse
coletivo (CARVALHO, 2015, p. 429).

Neste sentido, Justen Filho (2014) entende que:

A licitacdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio,
gque determina critérios objetivos visando a selecdo da proposta de contratacdo mais vantajosa e a
promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia do principio da isonomia,
conduzido por um érgao dotado de competéncia especifica (FILHO, 2014, p. 495).

Os objetivos da licitagcéo sao a escolha da proposta mais vantajosa, a garantia
do mesmo tratamento para os licitantes e a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel, sendo a isonomia 0 mais importante nesse processo, onde orienta toda
a licitacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Na Constituicdo Federal de 1998, temos em seu artigo 37 que nenhuma
organizagao publica pode comprar ou contratar produtos ou servi¢os diretamente de

empresas que nao seja através de licitacao.

Art. 37.[...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacé@o, as obras, servigos, compras e alienagbes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicBes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis & garantia do cumprimento das obriga¢des (BRASIL,
1998).
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Diante disto, de acordo com Carvalho Filho (2009), a administracdo publica
ndo poderd abdicar do certame licitatério antes da celebracdo de seus contratos,
ressalvados as situacdes excepcionais previstas em lei. Em conformidade com o
inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional aprovou a Lei
n° 8.666, promulgada em 12 de junho de 1993, a Lei das Licitagdes, em que institui
normas para o0 processo licitatério e os contratos da Administracdo Publica, onde
todos os entes federados ficam subordinados as normais gerais de contrato e
licitacao:

Art. 1°- Esta Lei estabelece normais gerais sobre licitagcbes e contratos administrativos pertinentes a
obras, servigos, inclusive publicidade, compras, alienacdes e locacbes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (BRASIL, 1993).

De acordo com Telles (1995), a expressdo normas gerais, contidas no

supracitado artigo, diz respeito ao contido no artigo 37 da Constituicdo Federal, o
que se refere a aceitar, desde logo, a obrigatoriedade da licitagcdo para os 6rgaos da
administracao direta, como também os 6rgaos da administracdo indireta.
Previamente a licitagdo existe um ato de convocacgao, que em regra € através
do edital, onde serdo definidos os critérios de julgamento das propostas,
denominadas tipos de licitagcdo. ApOs a definicdo do tipo de licitacdo, feita pela
comissdo que ird conduzir o certame, podendo ser o de menos preco, melhor
técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta, onde cada um servira para certo
tipo de contratagéo.
[...] “a de menor preco, a de melhor técnica, a de técnica e prego e a de maior lance ou oferta”, este
ultimo adotado para alienagdo de bens ou concesséo de direito real de uso de bens publicos. Nos

trés primeiros, como o préprio nome indica, leva-se em conta o fator pertinente, embora, como vimos,
possam ser considerados outros para a fixacédo do critério (CARVALHO FILHO, 2014, p. 294).

O tipo menor preco € definido pelo vencedor da licitacdo que alcanga o objeto
descrito no instrumento convocatorio, oferecendo o preco mais baixo. O edital define
0 objeto e suas caracteristicas, com isso, o licitante que trouxer o objeto respeitando
os critérios definidos em edital, vence a licitagdo. Nesse entendimento Mazza (2013)
dispde:

[...] menos preco: quando o critério de sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracao

determinar que sera o vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as
especificacdes do edital ou convite e ofertar o menor preco (MAZZA, 2013, p. 309).
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O tipo melhor técnica sera adotado nas contratagfes de servicos de cunho

intelectual ou de servicos de informatica, onde sera escolhida e analisada pelo
proprio edital. De acordo com Carvalho (2015):
A melhor técnica trata-se de licitacdo de escolha a qualidade do produto a ser
adquirida ou do servico a ser prestado. Em razdo do previsto no artigo 46 da lei
8666, este tipo sO podera ser utilizado para servicos de natureza intelectual ou para
servicos de informatica. (CARVALHO, 2015, p. 435)

O tipo técnica e preco encontra-se dentro do instrumento convocatério, sendo
uma combinacao entre técnica e preco, onde sera analisada a qualidade e o preco
do produto licitado. De acordo com Melo (2010):

Nas licitacdes de técnica e preco, as quais sédo reguladas no § 2° do artigo 46, critério de sele¢céo da
melhor proposta e o que resulta da média ponderada das notas atribuidas aos fatores técnica e
preco, valorados na conformidade dos pesos e critérios estabelecidos no ato convocatério. Dele
deveréo constar, tal como na licitacdo de melhor técnica, critério claros e objetivos para identificacdo
de todos os fatores pertinentes que serao considerado para a avaliagdo da proposta técnica. Também
seu procedimento obedece, no inicio, a tramitacdo igual a da licitacdo de melhor técnica. (MELO,
2010, p. 604)

Por fim, o ultimo critério € o maior lance ou oferta, prevista no artigo 45 8 1 da
Lei 8666/1993, onde é utilizada para alienagdo de bens e direito por parte do poder
publico, como também em leildes. Em regra, as licitacdes seréo realizadas no tipo
menor preco, 0os demais tipos de licitacdo caberdo de acordo com as previsbes e
limitacOes da lei 8666/93.

DOS PRINCIPIOS NORTEADORES

A licitacdo respeita alguns principios constitucionais aplicaveis a
administracdo, como previstos no artigo 37, caput da Constituicdo Federal de 1998,
como também os principios previstos no artigo 3 da lei 8666/1993. Sendo assim, a
licitacdo devera observar o principio da legalidade, no que tange as normas
aplicadas ao seu procedimento, como também o principio da impessoalidade, de
assegura a isonomia nas contratacdes. Ja o principio da moralidade, considera que
as contratacdes serdo realizadas de acordo com os padrdes éticos e morais e, por
fim, o principios da eficiéncia, em que ira garantir o beneficio de interesse coletivo.

Carvalho destaca que:
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[...] a realizac@o do procedimento licitatério deve observar a legalidade, no que tange as normas
aplicaveis ao seu procedimento, a impessoalidade que representa, inclusive, umas das finalidades da
licitacdo, sem que haja favoritismo ou escolhas em razdo da pessoa a celebrar o contrato, da
moralidade, sendo conduzida a licitagéo e respeito aos padrdes éticos e morais, além da garantia de
eficiéncia inerente a toda atuag&o do Poder Publico. (CAVALHO, 2015, p. 432)

O principio da legalidade assegura que o administrador ndo podera, na sua
prépria vontade, realizar qualquer contratacdo sem que a lei especifica lhe autorize,
onde o mesmo devera observar o procedimento de acordo com que esta
previamente determinado em lei. Carvalho Filho dispde que o principio da legalidade
é:

No campo das licitacdes, o principio da legalidade imp&e, principalmente, que
o administrador observe as regras que a lei tragcou para o procedimento. E a
aplicacdo do devido processo legal, segundo o qual se exige que a Administracédo
escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos critério seletivos; que sé
deixe de realizar a licitacdo nos casos permitidos nas lei; que verifique, com cuidado,
0s requisitos de habilitacdo dos candidatos, e, enfim, que se disponha a alcancar os
objetivos colimados, seguindo os passos dos mandamentos legais. (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 246)

Para Melo a legalidade é:

[...] principio da legalidade encontra-se no artigo 4° da lei, que segundo o qual “todos quantos
participem de licitacdo promovida pelos 6rgdos ou entidades a que se refere o art. 1° tem direito
publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidadao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar
ou impedir a realizagéo dos trabalhos”. (MELO, 2010, p. 532)

Sendo assim, temos que toda atuacdo administrativa estd submissa ao que a
lei dispbe e, que o exercicio administrativo ndo esta subordinado as vontades dos
agentes publicos.

As garantias e prerrogativas que o Estado tem, justica o principio da
supremacia do interesse publico, onde, todas as vezes que o Estado necessitar,
este podera restringir direitos individuais para que se adeque o interesse da
coletividade. De acordo com Carvalho:

O interesse publico € suprem sobre o interesse particular, e todas as

condutas estatais tem como finalidade a satisfacdo das necessidades coletivas.
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Nesse sentido, o0s interesses da sociedade devem prevalecer diante das
necessidades especificas dos individuos, havendo a sobreposicdo das garantis do
corpo coletivo, quando em conflito com as necessidades de um cidadao, se
analisando isoladamente. Em razdo desta busca pelo interesse publico, a
Administracdo se pbe e situacdo privilegiada, quando se relaciona com os
particulares. (CARVALHO, 2015, p.58)

O principio da eficiéncia foi inserido na Constituicdo Federal com a emenda
constitucional n° 19/1998, onde se trata de conseguir o0 maior nimero de beneficios
com menos gasto possivel, com uma atuacdo eficiente, buscando sempre a
legalidade e a moralidade da atuagcdo administrativa.

Nesse contexto, para Niebur (2013, p. 42) “a eficiéncia em licitagdo publica
gira em torno de trés aspectos fundamentais: prego, qualidade e celeridade”. Diante
desses aspectos, decorrem outros principios, denominados de justo preco, da
seletividade e o da celeridade, onde assim, atingiriamos a eficiéncia esperada. O
objetivo deste principio na licitacdo é a de firmar que a administracdo efetue uma
contratacdo proveitosa, ndo somente pelo preco baixo, mas também a qualidade do
produto e servigo.

Ainda se tratando dos principios, podemos considerar o mais importante o
principio da isonomia, em que norteia toda a licitagdo no nosso ordenamento
juridico. Para Mello:

O principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar
isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar
oportunidade de disputa-la a quaisquer interessados que, desejando dele participar,
podem oferecer as indispenséaveis condi¢des de garantia. (MELLO, 2010, p. 532)

A isonomia garante tratamento igual para todos que queiram contratar com a
administracéo publica, onde a Constituicdo Federal de 1998, em seu artigo 37, inciso
XXI garante a igualdade de condi¢cdes para todos os concorrentes que desejam
contratar com a administracao.

No que tange o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, o edital &
a lei interna da licitacdo, exceto a modalidade convite, onde a convocacdo €
realizada através de convite. Nesse sentindo Di Pietro discorre:
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Quando a Administracdo estabelece, no edital ou na carta-convite, as
condicBes para participar da licitacdo e as clausulas essenciais do futuro contrato, os
interessados apresentardo suas propostas com base nesses elementos; ora, se for
aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito as condi¢cdes previamente
estabelecidas, burlados estardo os principios da licitacdo, em especial o da
igualdade entre os licitantes, pois aquele que se prendeu aos termos do edital
podera ser prejudicado pela melhor proposta apresentada por outro licitante que o
desrespeitou. (DI PIETRO, 2014, p. 387)

O edital, por se tratar de um ato administrativo, depende de lei e deverd esta
de acordo com as disposi¢des legais, sendo assim, o instrumento convocatério
estabelece normas que impde aos licitantes e a administragéo publica regras no que
diz respeito aos critérios de escolha do vencedor da licitac&o.

O principio da economicidade, trata da busca das melhores condi¢bes e do

menor preco, realizada pela administragdo, com o objetivo de reduzir os custos com
maior celeridade e desburocratizacdo. Nesse sentido, Carvalho discorre:
A economicidade carrega a nocado de prestacdo do servico de forma eficiente, com
resultados positivos a sociedade e com gastos dentro dos limites da razoabilidade.
Salienta-se que se costuma considerar este preceito no que tange a qualidade e
também a quantidade de servico prestado, evitando-se uma execucdo morosa por
parte do servidor. (CARVALHO, 2015, p. 605)

Tal principio estd expressamente previsto no artigo 70 da Constituicdo
Federal de 1988, tendo como finalidade a juncédo da celeridade, qualidade e menor

custo na prestacao de servigos para a administragao.

. LEI 8.666/93 DO DEVER DE LICITAR

A licitagdo é um conjunto de propostas feitas por particulares ao poder
publico, com o intuito de executar uma obra, ou a prestacdo de servigo, ou ainda, o
fornecimento pela Administracdo, onde devera escolher a oferta mais vantajosa
mediante um procedimento administrativo, em que devera proporcionar tratamento
igual para todos os proponentes.

Na concepcao de Didgenes Gasperini, podemos conceituar licitagdo como:
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Procedimento administrativo através do qual a pessoa a isso juridicamente obrigada seleciona, em
razdo de critérios objetivos previamente estabelecidos, de interessados que tenham atendido a sua
convocacédo, a proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse. A pessoa obrigada a
licitar € denominada licitante e a que participa do procedimento da licitagcdo, com a expectativa de
vencé-la e ser contratada, € chamada de proponente ou licitante particular. (GASPERINI, 2004, p.
412)

Para atingir os objetivos das contratacdes publicas, a Constituicao Federal em
seu artigo 37, inciso XXI, fixou a licitagdo como principio basico que devera ser

observado por toda a Administracao Publica, conforme dispde o texto constitucional:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(-.r)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificac@o técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
(BRASIL, 1998)

De acordo com Carvalho Filho (2012) a Constituicdo Federal enunciou o que
podemos chamar de principio da obrigatoriedade de licitacdo, sendo assim, todas
administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes, sujeitam-se ao
dever de licitar, observando a Lei 8.666/93, em gque estabelece as normas gerais de

licitacdo e contratos administrativos.

5.1MODALIDADES DE LICITACAO

A Administracdo Publica tem diversos tipos de contratos que podem ser
realizados, os quais demandam formalidades distintas, de acordo com a importancia
e a natureza do objeto a ser licitado, com isso, o legislador criou modalidades de
licitacdo publica.

De acordo com Fernandes (2006), o nosso ordenamento juridico dispde de
sete modalidades de licitacbes, sendo elas: convite, tomada de preco, concorréncia,
concurso, leildo, pregao e consultar.

Vale ressaltar, de acordo com a Lei 8.666/93, nos termos do artigo 22°, § 8°,
foi vedada a criacdo de outras modalidades de licitagdo ou combinacdo das

modalidades existentes.
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Modalidade Convite

Na modalidade convite é utilizada em contratos de pequeno valor, participam
0s interessados do ramo a que se refere o objeto do contrato, cadastrado ou néao,
escolhidos ou convidados por no minimo de trés pela unidade administrativa, onde
esta devera fixar em local adequado, cépia do instrumento convocatério, estendendo
aos demais cadastrados na especificidade, que manifestem interesse em participar,
com antecedéncia de até 24 horas do prazo final para a apresentacdo das

propostas.

Modalidade Concorréncia

A modalidade concorréncia é utilizada nos contratos de grande valor, cabivel
nas concessodes de direito real de uso nas licitacdes internacionais, onde, admite, no
altimo caso, a tomada de preco, quando o 6Orgdo ou entidade tiver cadastro
internacional de fornecedores, ou o convite, quando nao houver fornecedor no
Brasil. Esta é a modalidade que possibilita a participacdo de quaisquer interessados
gue, na fase de habilitacdo, comprovem possuir requisitos de qualificacdo conforme

exigéncia do edital.

Modalidade Tomada de Preco

E a modalidade em que participam os interessados previamente cadastrados
ou que atendam as condi¢cOes exigidas no cadastramento até o terceiro dia anterior
a data do recebimento das propostas, em que serdo observadas as qualificacdes

necessarias.

Modalidade Concurso

A modalidade concurso € utilizada para trabalhos técnicos, cientifico ou

artistico, onde participam quaisquer interessados, mediante a instituicdo de prémios
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ou remuneracdo aos vencedores, atendidos os critérios constantes no edital

publicado por imprensa oficial com 45 dias de antecedéncia.

Modalidade Leildo

A modalidade leildo é para a venda de bens moveis a Administragdo, de
produtos legalmente apreendidos, penhorados ou alienados, onde qualquer
interessado podera participar. O leildo pode ser cometido a leiloeiro oficial ou a
servidor designado pela Administracdo, em que procederd de acordo com a
legislacao pertinente.

Modalidade Pregao

A modalidade pregéo sera utilizada para utilizacdo de recursos da tecnologia
e da informacao, entre quaisquer interessados, de bens e servicos comuns, sem
limite de valor, sendo a disputa realizada por meio de propostas e lances em sessao

publica.

APLICABILIDADE DA LEI DE LICITACOES

A Constituicdo Federal, em seus artigos 22°, inciso XXXVII e 37° inciso XXI,
compete a Unido legislar sobre as normas gerais das licitacbes e contratacdes, em
todas as suas modalidades, para a Administracdo publica direta, autarquias e
fundacionais e, para empresas publicas e sociedades de economia mista, como
dispde o artigo 173, § 19, III.

A Lei 8.666/93, sofridas as alteracbes por meio das leis n 8.883.94, n°
9.648/98 e pela lei 9.854/99, regulamentam o inciso XXI do artigo 37° da
Constituicdo Federal, em que institui normas para as licitacbes e contratos da
Administracao.

O artigo 118 d Lei de LicitagOes, determina que os Estados, Distrito Federal,
Municipios e entidades da Administracdo indireta precisam adaptar suas normas de

licitacdo e contrato ao disposto na Lei de Licitagbes. Enquanto o artigo 119 prevé,
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no que tange as sociedades de economia mista, empresas e fundagbes publicas,
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, editardo seus préprios regulamentos, observados os dispostos na Lei
8.666/93.

As concessdes e permissfes de servico publico, de acordo com a Lei
8.897/95, chamada de Lei das Concessfes, estabelece um processo licitatorio
especifico, aplicando, quando necessario, as normas gerais da Lei das Licitacdes,
como dispde o artigo 18°, caput, da lei em mencao.

A Uniédo, ao editar a lei n® 8.666/1993, que regulamente o inciso XXI do artigo
37° da Constituicdo Federal, como verificado em seu artigo 1°, a atribuicdo dos
demais entes federados para instituir legislativamente as competentes normas
particulas.

Segundo Di6genes Gaperine (2004):

Editou a referida lei com a pretensdo de submeter todas unidades da Federacdo ao mesmo regime
licitatério. Portanto, esse comportamento da Unido sé pode ser havido como institucional, desprovido,
assim, da eficacia que seus mentores desejarem, conforme é reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia. (GASPERINE, 2004, p. 435)

Sendo assim, fica claro que os Estados, o Distrito Federal e os Municipio nédo
perderam, nessas areas, a competéncia legislativa que a Constituicdo Federal lhes
assegura, portanto, poderao editar suas leis de licitacOes e contratos observadas as
normas gerais, respeitando a Lei Federal das Licitacbes e contratos da
Administracdo Publica. Cada entidade politica, Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios tem a competéncia para legislar sobre as licitacdes, porém a

Unido fixard as normas gerais sobre essa matéria.

DA DISPENSA DE LICITACAO

Existem hipoteses no processo licitatorio, quanto a sua dispensa, onde
contratos séo celerados diretamente com a Administragdo Publica, sem a realizagéo
de licitacdo. H4 duas situacfes distintas, a inexigibilidade de licitacdo ou a sua
dispensa.

Sera dispensavel, nos casos e que a lei autoriza a ndo realizacdo da licitacao.

Segundo José dos Santos Carvalho (2007, p. 225), a licitagdo dispensavel tem
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previsdo no artigo 24 da Lei 8.666/93, e indica as hipoteses em que a licitagdo seria
juridicamente viavel, embora a lei dispense o administrador de realiza-la.

No que se refere as hipoteses de inexigibilidade, a licitacdo € inviavel, ou seja,

€ impossivel de ser realizada, por falta de competitividade. Nesse sentido Di Pietro
discorre que:
A diferenca béasica entre as duas hipdteses esta no fato de que, na dispensa, ha
possibilidade de competicdo que justifique a licitacdo; de modo que a lei faculta a
dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administracdo. Nos
casos de inexigibilidade, ndo h& possibilidade de competi¢cdo, por que sé existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administragdo; a licitacao é,
portanto, inviavel. (DI PIETRO, 2002, p. 320-321)

Ainda nesse contexto, Filho (2009) preleciona:

A dispensa de licitac&@o caracteriza-se pela circunstancia de que, em tese, poderia o procedimento ser
realizado, mas que, pela particularidade do caso, decidiu o legislador ndo torné-lo obrigatério.
Diversamente ocorre na inexigibilidade, porque aqui sequer é viavel a realizacédo do certame. (FILHO,
2009, p.238)

No que tange ainda sobre a licitacdo dispenséavel, Celso Anténio bandeira de
Mello afirma que o art.24 da referida lei arrolar casos que se enquadram nesta
modalidade, determinando em seu incido Il que para outros servicos e compras de
valor até R$ 8.000,00 (oito mil reais), a licitacdo é dispensavel. (MELLO, 2009, p.
536)

Sendo assim, € permitido a Administracdo Publica realizar a contratacao
direta, mediante a modalidade de licitagdo dispensavel. Nesse sentido Junior (2007)
discorre que:

E reservada a Administragéo Publica a discricionariedade para decidir, em face das circunstancias do
caso concreto, se dispensa ou ndo o certame. Até mesmo em presenca da hipétese em que a

dispensa € autorizada, a Administracdo Publica pode preferir proceder a licitacéo, se tal atender
superiormente ao interesse publico. (FILHO, 2007, p 290)

No que se refere a inexigibilidade, a Lei n°® 8.666/93 estabelece as hipoteses
em que, se configuradas, impde-se a obrigatoriedade de contratacdo direta da
Administracdo Publica com o particular, pelo fato da realizacdo do procedimento
licitatorio ser materialmente impossivel. O Artigo 25° da lei em mencdo faz

exemplificacBes dessas hipoteses:
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Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial:

| — para aquisicado de materiais, equipamentos, ou géneros que sO possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovacao de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgédo de registro do
comeércio do local em que se realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagéo
ou Confederacédo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il — para contratagao de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgagéo;

Il — para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de
empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.
(BRASIL, 1993)

Jessé Torres Pereira Janior comenta o dispositivo supracitado, afirmando
gue, em havendo duvida sobre se determinado caso enquadra-se em algum dos
incisos de inexigibilidade, devera a Administracdo capitula-la desde que segura
quanto a impossibilidade de competicdo. (JUNIOR, 2007, p. 341)

As hipoteses trazidas pelo artigo 25°, inciso | da supracitada lei, é destinado
aos casos de aquisicdo de materiais, equipamentos e géneros que contenha apenas
um produtor, empresa ou representante comercial, impossibilitando a competicéo.

De acordo com Junior (2007), cabe ressaltar que a configuracdo da
exclusividade de fornecimento ndo se limita a pessoa do fornecedor, mas ao proprio
objeto a ser contratado, devendo estar, a exclusdo de qualquer outro, ser o Unico
capaz de atender as necessidades da Administracao.

No que tange a respeito dessa exclusividade, destacamos o0 exposto por
Gasparini:

A exclusividade pode ser absoluta ou relativa. E absoluta quando no pais s6 ha um fornecedor ou um
Gnico agente (produtor, empresa ou representante comercial) para prover o0s interesses da
Administracéo Publica. Esse é o fornecedor exclusivo [...] E relativa quando no pais ha mais de um
fornecedor, empresa ou representante comercial, mas na praca considerada ha apenas um. A
exclusividade, nesses casos, esta relacionada com a praga comercial considerada [...] A
exclusividade absoluta, de pronto, inexigivel a licitagdo. O mesmo ndo ocorre com a relativa. Nesta a
licitagdo sera exigivel ou inexigivel conforme existia ou ndo, na praga considerada, fornecedor,
empresa ou representantes comerciais exclusivos. (GASPARINI, 1995, p. 318 e 323)

Vale destacar o conceito trazido pelo mestre Hely Lopes Meirelles, quanto da

exclusividade absoluta e relativa com parametro nas modalidade de licitacao:

Para a Administracdo a exclusividade do produtor € absoluta e afasta sumariamente a licitacdo em
qualquer de suas modalidades, mas a do vendedor e a do representante comercial € na praca,
tratando-se de convite; no registro cadastral, no caso de tomada de precos; no pais, na hipotese de
concorréncia. Considera-se, portanto, vendedor ou representante comercial exclusivo, para efeito de
convite, o que é Unico na localidade; para tomada de preco, o que é Unico no registro cadastral; para
concorréncia, o que é unico no pais. (MEIRELLES, 2004, p. 106-107)
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8. DAS CONTROVERSIAS DA LICITACAO

Na doutrina existe uma série de criticas quanto a modalidade convite, por
serem considerados mecanismos de desburocratizagdo implementados com falhas
de ilegalidade. O artigo 22° 8§ 3° da Lei n° 8.6666/93, estabelece que a
Administracdo devera convidar, no numero minimo de trés possiveis interessados
para contratar com o Poder Publico. Esta imposicdo € fortemente criticada pela
doutrina, que afirma confrontar com o principio da impessoalidade determinado pelo
artigo 37° da Constituicdo da Republica como ponto crucial para a boa pratica
administrativa.

Cabe destacar que existe ressalva legal a impedir que o convite seja dirigido
sempre aos mesmo licitantes. O § 6° do artigo 22° da Lei n° .66/93, alterado pela Lei
n° 8.883/94, exige que se houver mais de trés interessados na praca, a cada novo
convite realizado para objeto parecido ou semelhante, a carta-convite sera enviada a
mais um interessado, enquanto existirem cadastrados que ndo foram convidados
nas ultimas licitacoes.

De acordo com o artigo 22° § 3° da Lei n° 8.66/93, compete a unidade
administrativa afixar, em local apropriado, cépia do instrumento convocatorio.
Porém, percebe-se que a legislacdo ndo determinou o conceito de “local
apropriado”, cabendo assim, a doutrina e a jurisprudéncia determinar. A simples
afixacdo do instrumento convocatério em “local apropriado”, como dispbes o
dispositivo legal, restringe a efetiva publicidade da licitacao.

Outra questéo controversa quanto a modalidade convite, é a da possibilidade
de se continuar a licitacdo no casa de serem apresentadas um numero inferior de
propostas, como dispde o artigo 22°, § 3° da Lei em mengé&o

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003), desta o0 enunciado da Sumula n°® 248 do

Tribunal de Contas da Unido, que salientou:

[...] essa orientacdo ha de ser entendida em termos eu a tornem compativel com o artigo 22. § 7° da
Lei n° 8.666/93, segundo o qual “quando por limitagdes do mercado ou manifesto desinteresse dos
convidados, for impossivel a obtencdo de nimero minimo de licitantes exigidos no § 3° deste artigo
(trés licitantes), essas circunstancias deverdo ser devidamente justificadas no processo, sob pena de
repeticdo do convite. (DI PIETRO, 2003, p. 328)
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Este posicionamento segue ao defendido por Joel Menezes Niehbur (2011),
em que também considera equivocada a aplicacdo do entendimento sumulado pelo
TCU. Em desencontro com o disposto no artigo 22° 8§ 7° da Lei n 8.666/93, o
Tribunal de Contas vem exigindo a repeticdo do convite quando n&o forem
apresentadas ao menos as trés propostas validas.

Sobre o toma, Joel Menezes Niehbur (2011) destaca que:

E muito dificil demonstrar limitacdo de mercado ou desinteresse de convidados, que é algo, por
vezes, em tudo subjetivo. Em razdo disso, muitos tém duavidas a respeito do que serviria de
justificativa para o ndo atendimento ao convite por no minimo trés licitantes. Com efeito, a justificativa
baseada em limitacBes de mercado pressupbe a realizacdo de convite em relacdo a objeto que
somente possa ser executado por poucas pessoas, em mercado estrito, 0 que é algo, atualmente,
excepcional. A Administracdo também pode alegar que na praca da licitacdo atuam poucas
empresas, 0 que serve a pequenos municipios distantes de grandes centros urbanos. Em relagdo a
justificativa calcada no manifesto desinteresse dos convidados, € preciso que a Administracdo
comprove que convidou pessoas que atuam em ramo compativel com o objeto licitado e na praca
onde se realiza a licitagdo e onde o contrato deve ser executado. E importante que a Administragéo
junte ao processo de licitacdo copia dos comprovantes de recebimento da carta-convite de todas as
pessoas convidadas, sobretudo daquelas que nao se interessaram pela licitagdo. Nao é necessario
gue os convidados ausentes enviem correspondéncia & Administragdo para afirmar expressamente
gue nédo se interessaram por ela. A ndo apresentacao, por parte deles, das respectivas propostas ja é
o0 bastante para tornar evidente o desinteresse. (NIEHBUR, 2011, p. 436).

O STJ apresenta um posicionamento que diverge do consolidado pelo TCU,
no que tange ao disposto no artigo 22°, § 3°, da Lei n° 8.666/93. Conforme deciséo
do Agravo Regimental n® 615.230, em que ficou consolidado o entendimento do STJ
quanto a regularidade do convite quando forem convidados trés ou mais licitantes
cadastrados, sob o argumento de que ndo cabe ao Judiciario transcender o texto
legal. Em contrariedade com o entendimento do TCU, decidiu o relator Ministro
Nilson Naves, na sesséo realizada em 21 de junho de 2007:

Convite é a modalidade de licitacao entre interessados do ramo pertinente ao
seu objeto, cadastrados ou néo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixar4, em local apropriado, cépia do
instrumento convocatorio e 0 estendera aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 horas
(vinte e quatro) horas da apresentagéo das propostas.’

I[é.\'/]idente, entdo, que o numero trés nele constante é referente aos convidados, ndo aos habilitados.

Dai porque, convidados trés licitantes, mesmo que apenas um deles reste habilitado, o certame tera
prosseguimento normal.’

[.]
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O insurgente apenas insiste na necessidade de haver trés proponentes habilitados para a validade
do certame licitatério, e ndo apenas trés convocados, isto com base em entendimentos doutrinarios,
sem sustentar uma antitese a altura da fundamentacéo contida no aresto impugnado.

[.-]

Ora, se a propria norma estabelece claramente as exigéncias da licitagdo na modalidade convite, ndo
cabe ao intérprete, por mais ilustre e digno de consideragao que seja, ampliar as mesmas. (AGRAVO
REGIMENTAL N° 615.230, RELATOR MINISTRO NILSON NAVES, EM 21 DE JUNHO DE 2007)

A oportunidade decidiu-se pela regularidade do certame, mesmo tendo
apenas uma proposta valida apresentada, argumentando que o0 processo licitatorio
se desenvolveu em observancia aos requisitos legais cabiveis a carta-convite, com a
efetiva prestacdo dos servicos que foram contratados, sem que fosse comprovado

prejuizo ao erario.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, percebemos o quanto a Licitacdo Publica é um
procedimento administrativo complexo, em que compreende diversas modalidades,
cada uma com sua caracteristica especifica, de acordo com o produto ou servigo a
ser contratado pelo ente publico.

O legislador ao editar a Lei n°® 8.666 de 1993 abarcou o0s principios
constitucionais previstos no artigo 37°, inciso XXI da Constituicdo Federal, como
também delimitou os principios norteadores do procedimento em que o0s
administradores terdo que seguir durante o certame publico.

Assim, de acordo com o objetivo do presente trabalho, em que estudamos o0s
principios norteadores das licitacdes, se fez de fundamental importancia, conforme
fomos analisando a lei de Licitagbes, no qual tivemos como principal objeto da
pesquisa.

Ao estudarmos a complexidade do ato licitatério, observamos que o0s
principios estudando possuem verdadeira conotacdo de norma juridica, para fins de
validade do préprio certame. Podemos afirmar que os principios aplicados a
licitacdo, sao reflexos dos principios contidos no Direito Administrativo, normatizados
em sua estrutura. Em qualquer certame, ao selecionar particulares para a prestacao
de servicos, a administracdo nunca podera se escusar da observacdo e aplicacdo

desses principios norteadores, por quaisquer que sejam as questdes, de moralidade,
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legalidade, etc., visto que, os principios das licitagfes sdo mais que uma questao
moral, trata-se de uma questdo de legalidade, como dispde em seus dispositivos
legais, seja na Constituicdo Federal de 1988, quer seja na Lei federal n° 8.666 de
1993, dentre outras.

No que tange a respeito das modalidades de licitagdes, fizemos uma breve
andlise sobre a tomada de precos, a carta convite, o leildo, 0 concurso e o pregéo,
onde todas estdo presentes no cerne da questdo em estudo, estando legalmente
previstas na Lei n® 8.666/93, em que ainda prevé quanto as hipéteses em que o ente
publico podera dispensar a licitacao e aqueles onde ha inexigibilidade do certame.

Diante do exposto no presente trabalho, verificamos a real importancia que
tem o administrador publico ao observar os principios norteadores da Licitacdo
publica, os quais a legislacdo vigente impde como obrigacdo para cumprimento de
sua legalidade e efetividade, para que possamos ter um procedimento licitatério
transparente, que atenda as necessidades dos entes publicos.
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O DIREITO ANIMAL: perspectivas juridicas a cerca dos maus-tratos

Joseane Bezerra Bessa
Mariana Tavares de Melo

RESUMO: Durante toda a histéria humana, presenciamos 0s animais serem sempre
objetos de exploracdo pelo homem, no entanto, nos tempos atuais vé-se que 0S
direitos dos animais tém sido reivindicados e a legislagéo tem se transformado de
forma a abarcar esta nova forma de considerar os animais em sociedade, como
seres de direito e personalidade juridica. O Direito ainda € rudimentar ao tratar de
direitos dos animais, tomando-os como objetos de protecdo, mas a verdade € que
eles sdo sujeitos de direitos em processo de formacdo e, como afirma
Schopenhauer, ‘ndo é cabivel ndo reconhecer a existéncia de direitos aos animais’.
A sociedade atual ainda se entretém com atividades que maltratam os animais e
causam sofrimentos desnecessarios, mas ha grupos em luta para que isso seja
transformado. O STF ja julgou a esse respeito e tem se mostrado, aos poucos,
compreensivel com o tema. A justificativa deste trabalho aborda a necessidade de
tratar desse tema tdo importante e olhar com mais atengéo e responsabilidade para
0s animais, garantindo a eles seu lugar no ordenamento juridico como seres de
direitos. O anseio é que essa discussdo continue e desperte o interesse de novos
juristas em lutar pelo ideal do bem estar animal.

Palavras- chave: Personalidade Juridica, Maus-tratos Animal, Direito Animal.

ABSTRACT: Throughout human history, we are witnessing that animals are always
objects of exploitation by man, however, in current times it is seen that the rights of
animals have been claimed and the legislation has been transformed in a way that
encompasses this new form of Consider animals in society, such as beings of law
and legal personality. The law is still rudimentary when dealing with animal rights,
taking them as objects of protection, but the truth is that they are subjects of rights in
the process of formation. As Schopenhauer says 'it is not appropriate not to
recognise the existence of animal rights'. Today's society still entertains activities that
mistreat animals and cause unnecessary suffering, but there is a group in struggle for
this to be transformed. The STF has already judged in this regard and has shown
itself, gradually, understandable with the theme. The justification of this work
addresses the need to deal with this important theme and look with more attention
and responsibility to the animals, guaranteeing them their place in the legal order as
beings of rights. The longing is for this discussion to continue and to awaken the
interest of new jurists in fighting for the ideal of animal welfare.

Key words: Legal personality, Animal abuse, Animal law.

. INTRODUCAO

Durante muito tempo a personalidade juridica aos animais foi tida como
inconcebivel, mas atualmente é possivel vislumbrar uma conscientiza¢éo a respeito
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do valor animal e sua condicdo no meio juridico, importando numa reflexdo sobre
gual deve ser o0 novo pensamento referente a forma de tratar os animais, de modo a
garantir que estes, também, sejam atendidos pelo ordenamento juridico e protegidos
em seus direitos.

S80 esses supostos direitos reservados aos animais que precisam ser
analisados e garantidos e, enfim, poder ver os animais sairem de um campo
desprotegido no ambiente juridico, algo nunca visto antes, alcancando um status
mais humanistico no atendimento legal. Ainda é possivel incitar uma reflexao
histérico-cultural sobre a dominacdo entre animais humanos e animais nao
humanos, que ocorre ha tempos, e que precisa ser pensada e transformada, como
uma maneira de mostrar o quanto se é possivel progredir como seres humanos.
Paulo de Bessa Antunes (2018) aponta que “o Estado ecoldgico, ou verde,
necessariamente € democratico” e a partir daqui € possivel iniciar as reflexdes
pertinentes ao tema e as mudancas que se busca promover e atribuir direitos
fundamentais aos animais.

Durante toda a historia humana, presenciamos 0sS animais serem sempre
objetos de exploracdo pelo homem, nas mais diversas atividades e funcbes, na
crencga de que existem seres inferiores e superiores e que aqueles devem e podem
ser explorados por estes, desde 0s tempos mais remotos da nossa civilizacdo, onde
ndés nos colocamos como 0S seres superiores, atos que sao justificados pela
necessidade e pela produtividade.

O Direito ainda € rudimentar ao tratar de direitos dos animais, tomando-os
somente mais como objetos de prote¢do do que como sujeitos de direitos, direitos
em processo de formacao.

De acordo com Oliveira (2013) os defensores dos direitos dos animais
excluem a possibilidade de concessao de direitos a outras formas de vida natural, a
tese de imputacdo de direitos as plantas, pois elas ndo teriam consciéncia e,
portanto, ndo seriam sujeitos-de-uma-vida.

A justificativa deste trabalho aborda a necessidade de tratar desse tema tao
importante e olhar com mais atencao e responsabilidade para os animais, garantindo

a eles seu lugar no ordenamento juridico como seres de direitos. O anseio € que
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essa discussao continue e desperte o interesse de novos juristas em lutar pelo ideal
do bem estar animal.

Como nos fala Pereira (2018): “Sim, animais sao nossos semelhantes, pois
sentem dor, medo, adoram permanecer em paz, conviver com seus pares, interagir
no meio, formar grupos, buscar e escolher seu provimento, procriar e cuidar da prole
e assim por diante” e € com este pensamento que a situagédo animal é tratada neste
trabalho, na ansia de provocar novos estudos a respeito e mais reflexdes para a
efetiva mudanca dos habitos entre homens e animais.

Ao longo da histéria, Ferrari (2018) observa que varios pensadores
reforcaram a nocdo de que 0s animais sao propriedade humana, nao tém
consciéncia e nem sao capazes de sentir ou pensar. Em contra partida, outros
enxergaram a forma desumana como 0s animais eram tratados e que eles também
mereciam respeito.

Ferrari (2018) aponta que, no ano IV a. C. na Grécia, Aristételes dizia que
animais sao irracionais e por isso nao tém interesse proprio, existindo apenas para
beneficio dos humanos. No século XVII, o francés René Descartes foi responsavel
por consolidar o uso de animais para experimentos cientificos. Segundo Descartes,
0s bichos ndo eram dotados de razdo, sendo apenas corpos mecanicos cujos gritos
de dor nada mais seriam do que barulhos de engrenagens.

Schopenhauer (1840), filosofo alemdo do século XIX, explica que ndo €&
cabivel ndo reconhecer a existéncia de direitos aos animais, e que isto €, de tal
modo, preconceito e ignorancia da espécie humana, para ele, os animais ndo sao
meros meios para quaisquer fins. “E uma vergonha essa moralidade digna de parias
[...], chandalas, mlechchas e que ndo reconhece a esséncia eterna que existe em
cada coisa viva, e brilha com significado inescrutavel em todos os olhos que veem o
sol”, escreveu, na pagina 173 do livro “O Fundamento da Moral”.

Sérgio Greif (2008) entende que “animais tém interesse na vida e existéncia
continuada e jamais devem ser usados com 0S recursos, ainda que se provem
beneficios para o ser humano ou para maior niumero de animais”.

No entendimento de Ferrari (2018), as bases filoséficas do direito animal
comecam por volta do século XVIII com tedricos como Humphry Primatt e Jeremy

Bentham, que contribuiram para construir a ideia de que os animais nao pertencem
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aos humanos e, além disso, pensam e sentem, é a chamada “senciéncia’,
capacidade que mais tarde seria comprovada pelos cientistas. O tedlogo inglés
Humphry Primatt lanca, em 1776, o livro Dissertacdo sobre o dever de compaixao e
0 pecado da crueldade contra os animais brutos e, em 1789, o filosofo Jeremy
Bentham langca Uma introdug&o aos principios das morais e da legislacéo.

No Brasil, Laerte Levai, Sénia Felipe e Daniel Braga Lourenco d&o inicio as
reflexdes sobre o direito animal e trazem uma relevante contribuicdo para os estudos

sobre o tema.

1.1 PERSONALIDADE JURIDICA DO ANIMAL NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

No Supremo Tribunal Federal a discussdo sobre essa tematica ndo é nova,
vem de tempos, e muitos casos ja passaram pela andlise dos Ministros, inclusive no
ambito cultural, o que sera destacado mais adiante, e trazem uma discusséo
pertinente a respeito do reconhecimento da dignidade da vida animal e
essencialidade do meio ambiente na ordem juridica brasileira.

E importante ressaltar que a opinido de que o0s animais nio tém
personalidade juridica, € majoritaria, no entanto, confronta-se com sérios
contrapontos que abarca uma perspectiva.

No plano constitucional, destaca-se a singular regra da proibicdo da
crueldade, prevista no art. 225, 81°, VII, in fine, da Constituicdo brasileira de 1988,
repetida em Constituicbes estaduais, a partir da qual o Direito Animal brasileiro se
inaugura e se espalha pelo ordenamento juridico nacional (ATAIDE JUNIOR, 2018).

A CF 88 aborda sobre os direitos animais e o tratamento que afasta a
crueldade e abre um periodo reflexivo no nosso ordenamento em que as normas

legais tratam com mais empatia 0s animais, Como vemos a segulir:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° — Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[...]

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.”
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Ataide Junior (2018) ainda fala que no plano legal, apontam-se o Decreto
24.645/1934 e o art. 32 da Lei 9.605/1998 como as normas gerais do sistema de
protecdo de direitos animais, sem ignorar a existéncia de diversos codigos e leis de
defesa animal, com matizes e pontos de vista diversos, no ambito dos Estados e
Municipios brasileiros, carentes, ainda, de adequada sistematizacdo cientifica e
integracdo com o sistema geral de protecao animal.

Alessandra Strazzi (2014) aponta que apesar de ter sido revogado pelo
decreto n° 11 de 1981, “é forgoso concluir que o decreto 24.645/34 ainda estd em
vigor”.

O Coadigo Civil de 2002 aponta em seu art. 82 que “sdao moveis os bens
suscetiveis de movimento proprio, ou de remocéo por forca alheia, sem alteracao da
substancia ou da destinagdo econdmico-social” . Carlos Alberto Bittar (1991) os
classifica como: mansos, domesticados e bravios ou silvestres.

Ainda no Cadigo Civil, os animais aparecem como objetos de penhor

Agricola, Pecuario, Industrial e Mercantil, nos artigos que se seguem:

Do Penhor Agricola
Art. 1.442. Podem ser objeto de penhor:
[...]

V - animais do servigo ordinério de estabelecimento agricola.

Do Penhor Pecuério

Art. 1.444. Podem ser objeto de penhor os animais que integram a atividade pastoril, agricola ou de
lacticinios.

Art. 1.445. O devedor ndo podera alienar os animais empenhados sem prévio consentimento, por
escrito, do credor.

Art. 1.446. Os animais da mesma espécie, comprados para substituir os mortos, ficam sub-rogados
no penhor.

[.]

Do Penhor Industrial e Mercantil

Art. 1.447. Podem ser objeto de penhor maquinas, aparelhos, materiais, instrumentos, instalados e
em funcionamento, com o0s acessoOrios ou sem eles; animais, utilizados na industria; sal e bens
destinados a exploracéo das salinas; produtos de suinocultura, animais destinados a industrializacéo
de carnes e derivados; matérias-primas e produtos industrializados (grifo nosso).

Embora a Constituicdo ja trouxesse uma relevante, embora breve, reflexado
sobre os animais como sujeitos de direito, a Lei de Crimes Ambientais - Lei n°
9.605/98 - promove um passo além no tema, quando aborda a criminaliza¢ao no ato
de abusar, maltratar, ferir ou mutilar animais de quaisquer espécies.
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De acordo com Laerte Levai (2012), em 1886, 0 municipio de S&o Paulo
trazia em seu Codigo de Posturas, uma norma legal relacionada a protecdo dos
animais, que dispunha em seu art. 2.200 que “é proibido a todo e qualquer cocheiro,
condutor de carroga, pipa d'agua, etc., maltratar os animais com castigos barbaros e
imoderados. Esta disposicdo é igualmente aplicada aos ferradores. Os infratores
sofrerdo a multa de 10$, de cada vez que se der a infragdo”. Portanto, aqui vemos a
primeira mencdo de cunho protetivo dirigida aos animais ja no século XIX, um
preludio do que, posteriormente, contemplariamos em nossa legislacao, algo timido,
de fato, mas que, notavelmente, ganharia reforco nos tempos vindouros.

Levai (2004) ainda afirma que no decorrer do mesmo ano “houve a
elaboracdo de uma pioneira proposta legislativa e, enfim, a aprovacdo da Lei
Municipal Paulista 183, de 9 de outubro de 1895, promulgada por Pedro Vicente de
Azevedo”.

Lei n. 183, de 4 de outubro de 1895 (proibe os abusos e maus tratos contra os animais em geral).
O Dr. Pedro Vicente de Azevedo, Presidente da Camara Municipal de S. Paulo:

Faco saber que a Camara, em sessdo de 4 do corrente més, decretou e eu promulgo, na forma do
regimento, a seguinte Lei:

Art. 1° - sdo expressamente proibidos todos 0s abusos, maus tratos e quaisquer atos de crueldade ou
de destruicdo inutilmente praticados contra animais em geral.

Art. 2° - Os castigos moderados que a eles devam ser aplicados, bem assim as experiéncias a que
forem submetidos no interesse da ciéncia, a morte ou exterminio dos animais daninhos e perigosos,
exigida, a bem da seguranca e conveniéncia publica, serdo regulados pela presente lei, na qual sao
igualmente expressos e definidos os deveres a que ficam sujeitos os donos de animais domésticos,
Seus prepostos e mais pessoas a quem forem eles confiados.

Art. 3° - S&0 considerados abusos ou maus tratos:

a. Os castigos béarbaros e imoderados.

b. O emprego de instrumentos, para estimulo ou corre¢do, que ndo sejam: a espora de serrilha curta,
0 pingolim, o chicote simples [...] (grifo nosso).

Destaca-se, como visto, quais caracteristicas de atos e instrumentos eram
repudiadas ao serem usados com 0s animais, identificando a preocupacédo com o
manuseio das condi¢des envolvidas com os animais, a titulo de evitar maus tratos.

De acordo com a Revista Consultor Juridico (2018), para o STJ, os
animais em geral, como o0s caes de estimacao, estdo enquadrados na categoria de
bens semoventes — suscetiveis de movimento proprio e passiveis de posse e
propriedade. Em julgado recente, afirmou-se que os bichos ndo podem ser
considerados meras “coisas inanimadas”, pois merecem tratamento peculiar em

virtude das rela¢des afetivas estabelecidas pelos seres humanos com eles.
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1.2 LEI DE CRIMES AMBIENTAIS (N° 9.605/98)

A Lei 9.605/98 disp0e sobre as sanc¢0es penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e tornou crime o0s atos de maus
tratos aos animais no Brasil. Em seu artigo 32, a lei dispde que:

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

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

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

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um ter¢o, se ocorre morte do animal.

Mas, mesmo com esta legislacédo, no Brasil, os animais ainda ndo sao sujeitos
de direitos, mas possuem protecdo juridica, neste sentido Ataide Jr. (2018)

esclarece, a respeito das multas, que

a pena do crime de maus-tratos a animais € muito baixa (3 meses a 1 ano de detencdo). Isso
raramente rende prisdo ao infrator. Ele é conduzido a Delegacia de Policia para lavratura de Termo
Circunstanciado e encaminhamento posterior ao Juizado Especial Criminal, livrando-se do crime por
meio de uma transacao penal.

E essa brandura nas penas néo reforca o alerta que surge na sociedade, no
intuito de afastar os maus-tratos e as acdes danosas realizadas em desfavor dos
animais, em geral, as penas, como bem ressalta o autor, sdo afastadas por
transacdes penais, enfraquecendo o objetivo principal, ja que em muitos casos 0s

infratores retornam aos atos.

1.3 LEI 1140/18

Esta Lei 1140/18 foi promulgada em outubro de 2018, na Paraiba e, com mais
de 100 artigos, constitui um codigo de direito e bem-estar animal, segundo esta lei
0s animais “séo seres sencientes e nascem iguais perante a vida’ e que, portanto,
devem “ter as suas existéncias fisica e psiquica respeitadas, entre outras garantias”.

Segundo Ataide Jr. (2018) este Cdédigo é “bastante moderno e inovador”, em

um de seus artigos traz que:

Art. 2. [...] o valor de cada animal deve ser reconhecido pelo Estado como reflexo da ética, do
respeito e da moral universal, da responsabilidade, do comprometimento e da valorizacdo da
dignidade e diversidade da vida.
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Uma das primeiras leis, no pais, totalmente voltada para o bem estar animal,
de cunho protetivo e responsavel, que delineia como se espera a conduta social, e
gue traz em seus artigos uma preocupacédo humana com o animal e seus direitos em
formacdo. Algo importantissimo de ser analisado e estudado, que pode servir,
inclusive, de modelo para outros estados, reforcando a colaboracéo dos grupos que

lutam pela causa animal no pais.

2. ENTRETENIMENTO X MAUS-TRATOS

Embora hoje tenhamos mais consciéncia em respeito aos atos de maus tratos
com os animais, a exemplo do que nao fazer com eles, ainda é possivel ver muitas
acOes que contradizem essa consciéncia e o objetivo de eliminar essas praticas
desumanas. O criminalista Robert Agnew (1998), conceitua o abuso como “qualquer
ato que contribui para a dor ou morte de um animal ou que ameace o0 seu bem-
estar”.

E preciso se repensar as préaticas voltadas ao ‘entretenimento humano’ e que
ndo precisem utilizar métodos que causem desconforto ou dor aos animais e, ha
muito que se refletir sobre isso, ha muito que mudar ou transformar a esse respeito.
No Brasil, assim como no mundo inteiro, existem atividades que propdéem o
entretenimento social, mas promovem situacbes desgastantes aos animais e,
embora ndo vejamos, ha incidéncia de maus tratos nos bastidores dessas
atividades. Sao praticas tradicionais que dao forma e montam as atividades culturais
nacionais e escondem um cenario de sofrimento e dor, praticados contra os animais,
para que eles sejam adestrados e, por varias vezes, forcados, desrespeitando a
natureza deles e seu bem estar.

Com o passar do tempo, a vaquejada, o rodeio e expressdes artistico-
culturais similares, comecaram a fazer parte das manifestacdes culturais no pais, até
que, em 2016, a lei n°® 13.364 algcou ao nivel de patriménio cultural imaterial as
atividades como as montarias, provas de laco, apartacdo e provas de rédeas. Titulo

este que € questionado por grupos protecionistas dos animais que alegam serem
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atividades que promovem dor, maus tratos e condi¢bes degradantes para 0os animais
envolvidos.

No Brasil, estados como Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Santa Catarina,
Minas Gerais etc., sancionaram leis que passam a proibir o uso de animais em
atividades de entretenimento circense, configurando o exemplo do famoso Cirque du

Soleil, que néo utiliza mao-de-obra animal nas apresentacoes.

2.1 CONDIC@ES DEGRADANTES PARA O ENTRETENIMENTO HUMANO
COM ANIMAIS

Felizola (2011) aponta as diversas formas de entretenimento animal que
existe no Brasil, segundo o autor, existe a Farra do Boi, as vaquejadas, a Festa do
Pedo de Boiadeiros, as puxadas de cavalo, as rinhas, o uso de animais em
apresentacdes circenses, além de outros exemplos de manifestagbes atrozes do
inconsciente humano. Muitas destas condutas configuram crime de maus tratos e
foram proibidas por outras leis federais e, até mesmo, estaduais e municipais. Nao
obstante, esses eventos se sustentam por interesses politicos e financeiros, sobre
argumento de serem manifestacfes culturais, além de outros pretextos duvidosos.

No entendimento de Gussoli e Hachem (2017) o art. 225, 81°, VIl da Carta
Magna, estreita qualquer margem de interpretacdo ao conferir aos animais ampla

protecdo, vedando qualquer pratica que os submeta a crueldade.

[...] ainda que se reconheca a protecdo constitucional da dignidade animal, positivada a partir da
regra da proibicdo da crueldade, a propria Constituicdo permite a exploracdo econémica dos animais
ao catalogar, dentre as competéncias administrativas da Unido, dos Estados e dos Municipios, o
fomento a producdo agropecuaria (art. 23, VI, Constituicdo) e ao incluir, dentro da politica agricola
constitucional, o planejamento agricola das atividades agropecuarias e pesqueiras (art. 187, 81°,
Constituicdo) (GUSSOLI E HACHEM, 2017).

A advogada Leticia Filpi (apud FERRARI, 2018), da ABRAA (Associacao
Brasileira de Advogados e Advogadas Animalistas) destaca que o que temos é uma
legislacdo de bem-estar animal, protetiva dentro da exploragcdo humana, nao
abolicionista. O trabalho do jurista e do advogado € realmente convencer de que
essas normas de bem-estar ndo trazem efetivamente bem-estar para um ser
senciente, pois, ele esta sendo tratado como coisa. A Unica coisa que melhora a

situacao dos animais, de um ser que sente, é reconhecer que ele é livre.
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As condicdes s&o consideravelmente preocupantes, nos circos, nas
vaguejadas e nas rinhas de galos, em especial, pois sdo atividades que mais se
usufruem no pais que traz grandes riscos aos animais envolvidos, e € focando em
atividades assim que a legislacdo tem se moldado para abranger a protecdo animal

no ordenamento juridico afim de que eles sejam salvos dessas a¢des cruéis.

3. JURISPRUDENCIAS SOBRE AS ATIVIDADES DE ENTRETENIMENTO COM
MAUS TRATOS
3.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4983-CE

Em 2016, uma decisdo do STF, trouxe um suave avanco no que se refere a
compreensao da personalidade juridica do animal e de como ele deve ser tratado e
protegido. O entendimento da maioria dos ministros acompanhou o voto do relator,
ministro Marco Aurélio, que havia considerado existir uma “crueldade intrinseca” nas
atividades da vaquejada e que eram impostas aos animais, sobre isso Ataide Jr.
(2018) tece algumas consideracdes, quando fala que o Direito Animal se consolida,
no plano jurisprudencial, a partir do julgamento, no final de 2016, da Ag&o Direta de
Inconstitucionalidade 4983 (ADIn da vaquejada), pelo Supremo Tribunal Federal
(STF). Ainda que outros precedentes da mesma Corte ja tivessem proibido certas
praticas humanas cruéis contra animais, como a “farra do boi” e as “rinhas de galos”,
esse foi o marco histérico da autonomia do Direito Animal e da sua separacao
epistemolégica em relacdo ao Direito Ambiental.

Nessa ADI, o ministro Marco Aurélio analisou os laudos técnicos que estavam
no processo e sua analise concluiu que existem tratamentos com consequéncias
prejudiciais a saude dos animais, danos como fraturas nas patas, no rabo, a ruptura
de ligamentos e vasos sanguineos, comprometimento da medula 6ssea além do
risco elevado do arrancamento do rabo, além disso, os laudos apontavam que 0s
cavalos, também sao prejudicados e sofrem lesdes.

Deste modo, identifica-se uma série de danos imputados aos animais e,
mesmo com alguns votos contrarios ao relator, que justificaram a atividade como
‘uma atividade esportiva e festiva, que pertence a cultura do povo”, segundo o

entendimento do ministro Dias Toffoli, a inconstitucionalidade foi procedida.
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3.2 PROMOCAO DE BRIGA DE GALOS (RE 153.531/SC)

As rinhas sado lutas entre animais, nas quais 0s espectadores apostam
determinada soma de dinheiro, recebendo o prémio caso a parte por eles escolhida
tenha sido vencedora. As rinhas mais difundidas no Brasil sdo as de caes e de
galos. Na de cées, especialmente os da raca pitbull — déceis por natureza — o0s
animais sao treinados e torturados pelos seus donos para que possam transformar
as suas caracteristicas fisiologicas e habilidades de Iuta em comportamento
agressivo. Os cachorros sao colocados juntos para brigarem, sendo que a batalha
s6 termina quando o dono do cado desiste. Em combates profissionais, ha um tipo
chamado till death do us part (até que a morte nos separe). Nessa modalidade mais
extrema, a disputa sé termina com a morte de um dos cées (FELIZOLA, 2011).

No Brasil, as rinhas de galo seguem ocorrendo na clandestinidade, embora
seja proibido, para entretenimento do homem. No ano de 2011, o STF considerou
inconstitucional uma lei estadual carioca, onde se autorizava e regulamentava as
competicbes em que os donos de galos colocam os bichos para se agredir, até no
fim os animais saem seriamente feridos, para que um dos donos seja 0 vencedor.
Para as competicdes, os galos tém as cristas e as barbelas cortadas; possuem um
reforco no bico e nas esporas com aco inoxidavel e sdo mantidos em minusculas
gaiolas até serem liberados para a competicdo em que muitas das vezes acabam
com a exaustao do animal ou com a morte de um deles. Algo totalmente desumano!

No caso das leis n° 2895/1998 (do Rio de Janeiro), 7.380/1998 (do Rio
Grande do Norte) e 11.366/2000 (do Estado de Santa Catarina), nos trés episédios,
a postura da Suprema Corte brasileira foi de repudio a essa atroz forma de
entretenimento que — sob a justificativa de preservar a manifestacdo cultural ou
patriménio genético de racas, ditas, combatentes — submete animais a praticas
violentas ou cruéis (FELIZOLA, 2011).

Além das rinhas de galos, existem também as rinhas de caes que,
assim como no Brasil, sdo proibidas, em diversos outros paises, mas ocorrem na

clandestinidade. Uma luta sangrenta que teve inicio no século XIX, e que teve
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algumas alteracdes tempos mais tarde, como detalhado no site Vida Animal, de Dani
Jardim:

[...] décadas mais tarde, criadores nos EUA comegaram a criar [...] caes para rinhas. A preparacao
diferenciada era composta de treinamentos cruéis e dolorosos, como eletrochoques, explosdes de
poélvora perto da cabeca dos animais, pimenta e alimentacéo com altas doses protéicas. O objetivo do
treinamento era exclusivamente para lutar e ganhar dinheiro com as apostas nas rinhas (JARDIM,
2019).

Inicialmente, os caes escolhidos para as rinhas eram os buldogues, depois
vieram os Pit Bull Terrier Americano e Pit Bull Terrier mix, entre outros, com
caracteristicas que interessavam aos criadores e treinadores de cées para as lutas.
O gosto para a tradicional luta entre cdes chegou ao Brasil e virou febre, no entanto,
a crescente pratica mundialmente conhecida, trouxe uma imagem estigmatizada
para alguns animais que acabaram sendo banidos de alguns paises, a exemplo do
Pit Bull conhecido por ser agressivo, no entanto, os cdes apenas aprendem o que

Ihes ensinam.

3.3 A INDUSTRIA E SUA CRUELDADE CONTRA OS ANIMAIS

Segundo Silva (2018) quando se trata de puni¢cdes, ha uma branda
aplicabilidade das normas, muitas vezes nao tipificada no ordenamento juridico, ndo
cumprindo o papel fundamental que é inibir e coibir a pratica desses atos delituosos
contra a fauna. Deste modo, se vé ainda uma série de praticas cruéis impostas
aos animais com o objetivo de entretenimento, ou mesmo, de consumismo pela
industria, algo que precisa ser analisado e transformado.

Em uma entrevista para o site Pleno.News, Silvana Andrade (2019), que é
jornalista e ativista, fundadora da ANDA (Agéncia de Noticias de Direitos Animais),
relatou como ocorre alguns procedimentos e afirmou que sao técnicas
desnecessarias, pois atualmente, existem métodos computadorizados muito mais
efetivos e que resolvem os objetivos da industria Ainda na entrevista ao site,
Silvana afirma que os animais ficam em um ambiente artificializado e com absoluto
stress, que é colocado um termémetro de 7 a 8 centimetros no reto dos animais que
ficam contidos em caixas num espaco onde s60 mexem os olhos e a cabeca.
Descreve adiante sobre o teste de botox onde é realizada uma dose letal mediana

(DL50), aos animais € dado 1g de um ativo quimico a um determinado grupo e
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quantidade especificos, para saber gquantos morrem no aumento gradual dessas
substancias quimicas, dentre os animais testados estdo: coelhos, porquinhos-da-
india, camundongos, cachorros, porcos e macacos. Além das precarias condicdes e
exposicao, os produtos aos quais sdo expostos, causam dor, irritacdo, ardéncia,
cegueira, métodos geralmente, feitos sem anestesia, que provocam Ulceras e
hemorragias.

E relatado, ainda, que os animais sdo descartados quando ndo mais servem
aos propositos industriais e carregam consigo problemas emocionais stress pos-
traumatico, neuroses em grau violento, comportamento agressivo, traumas pro resto
da vida e mesmo resgatados podem nédo ser curados, ou seja, vai muito além dos
danos fisicos, 0 que estes seres vivos passam, e € por iSSO que € necessario
repensar esses metodos com testes em animais que a industria utiliza.

Lucas Alvarenga (2016) conta que na industria do leite e do ovo, os filhotes
machos nao tém qualquer utilidade. Em muitas unidades produtivas, os pintinhos
sdo colocados vivos em uma esteira que desemboca em um triturador. Esses
animais passam por situacdes de extremo pavor, panico e dor e sdo forcados a
continuar se reproduzindo para alimentar uma industria eticamente doente. Uma
necessidade moldada pelo homem milhares de anos atrds continua sendo tomada
como padrdo mesmo ndo havendo nada que justifique tal necessidade nos dias de
hoje. A industria da carne baseia-se em valores da época do nomadismo e ignora
toda e qualquer necessidade dos animais, submetendo-os a uma vida

absolutamente miseravel e cruel.

3.4 OUTRAS DECISOES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

O STF proibiu, em 1997, a tradicional farra do boi que é realizada em Santa
Catarina, pratica considerada cruel onde o animal é perturbado para correr atras das
pessoas, depois ele é agredido com golpes e objetos, e apenas quando o animal
esta exausto e machucado é que a farra chega ao fim, muitas vezes o boi ndo

consegue se levantar.
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Em fevereiro de 2018, ficou conhecida a paulistana Dalva Lina, condenada a
mais de 10 anos de prisdo pela morte de mais de 30 cées e gatos, este foi um
julgamento simbdlico, ja que pela 12 vez houve uma pena maior do que se esperava
em relacdo as que foram aplicadas até entdo, por maus-tratos aos animais.

Para Ataide Jr. (2018), “algumas decisdes dos Tribunais, como a do Supremo
Tribunal Federal que proibiu a vaquejada, demonstram que as regras e principios de
Direito Animal comecam a ter influéncia. Mas, h4 muito ainda para alcancar.
Estamos apenas comegando”.

Em decisdo proferida pelo juiz da 212 Vara Civel de Salvador, no bojo da
Acdo Civil Publica tombada sob n°® 3307206-2/2010, o Circo Portugal (Portugal
Producdes Artisticas Ltda.) foi impedido de usar animais em espetaculos. A acéao foi
de autoria do Ministério Publico, em conjunto com duas associacfes nédo
governamentais de tutela do meio ambiente, que, juntas, decidiram ingressar na
Justica em face aos atos de extrema crueldade praticados contra os animais.
Entendimento semelhante foi exarado pelo juiz da 112 Vara Civel de Salvador, no
bojo da Acéo Civil Publica de n® 2295661-2/2008, no qual o Circo Estoril (Roberto
Carvalho Portugal e Cia. Ltda.) ficou, igualmente, impossibilitado da exibicdo de
animais em espetaculos, tendo sido fixada uma multa diaria de cinquenta mil reais
em caso de descumprimento da deciséo. (FELIZOLA, 2011).

Moraes (2019) informa que no dia 21 de marc¢o de 2019, a Segunda Turma do
STJ, admitiu o reconhecimento de direitos e de dignidade de animais ndo humanos
e da Natureza, ao julgar um recurso envolvendo a guarda do papagaio Verdinho, o
Recurso Especial 1.797.175 -SP (2018 / 0031230-00) que convivia h4 mais de 23
anos com Maria Angélica e o Ibama entendeu que ela ndo estava cuidando bem da
ave, e que por ser animal silvestre ndo poderia permanecer com ela.

Atenta, entdo, Moraes (2019) que no julgado, ha duas inovacfes marcantes: o
reconhecimento expresso dos direitos de seres nao humanos e a potencialidade de
eles delimitarem os direitos fundamentais, as duas estdo na aplicagao do artigo 225,
8. 1°, VII da Constituicdo conjugada com o principio da dignidade.

Segundo a Revista Consultor Juridico (2018), casos envolvendo maus-tratos
a animais também s&o analisados no STJ. Em 2017, a corte ndo conheceu de
pedido de Habeas Corpus (HC 393.747) para um homem condenado a 3 anos e 2
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meses de detengdo em regime inicial semiaberto em raz&o de tratamento cruel de
trés cavalos. (...) os animais eram mal alimentados, submetidos a trabalho
excessivo, chicoteados e apresentavam diversos ferimentos, principalmente o cavalo
conhecido como Parceiro, que apresentava escaras por todo o corpo, atrofia
muscular e les&o no sistema nervoso central. Os maus-tratos culminaram na morte
de um dos cavalos.

Zagatti et al., (2015) apontam que as jurisprudéncias sao escassas e que a
utiizacdo de pele animal ndo é proibida e citam a Lei Ordinaria n°® 16.222,
sancionada em junho de 2015, pelo entdo Prefeito de S&o Paulo, Fernando Haddad,
e entrou em vigor no dia 10 de agosto de 2015, em que fica expressamente proibida
“a comercializagcdo de artigos de vestuario, ainda que importados, confeccionados
com couro animal criados exclusivamente para a extracdo e utilizacdo de pele, no

ambito do Municipio de Sao Paulo”.

4. O USO DOS ANIMAIS PARA TESTES

Ainda é expressivo 0 uso de animais em pesquisas e experimentos médicos
e, consequentemente, sobre isso existem intensos debates éticos, na perspectiva de
reduzir ou eliminar a necessidade de usar animais em experiéncias cientificas a
titulo de desenvolver cosmeéticos, remédios, vacinas, etc. Porém, diversos outros
métodos tém sido desenvolvidos para mudar essa realidade.

Animais e humanos, embora parecam diferentes, sdo parecidos em niveis
fisiologico e anatdbmico e, por esta razao, animais sao utilizados em experimentos.
Segundo o Bioemfoco (2018) por lei, medicamentos devem passar por diversos
testes in vivo, ou seja, com seres vivos, antes da sua aprovacdo. Para descobrir se
uma droga é segura e eficaz, inicialmente é testada em animais e s6 depois em
humanos. Nisto, 95% de todos os animais de laboratdrio sédo ratos e camundongos.

Para Estrella (2013) entre as préaticas usadas com animais de laboratdrio,
encontra-se a vivissec¢cdo, que é uma cirurgia em animais, muito comum em
faculdades de biomédica, com intuito de estudar 6rgdos e tecidos. Os animais sédo
usados em testes de novas drogas para o0s mais diversos fins, além de

experimentacdo de procedimentos cirdrgicos. E, na psicologia, sdo usados para
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determinar reacdes a privacdo maternal, indugéo de estresse. J& as industrias de
cosméticos, produtos de higiene e limpeza usam animais para perceber o grau de
toxicidade dos novos produtos.

Hope Ferdowsian et al.,, (2011), em suas pesquisas, mostram que
chimpanzés desenvolvem sintomas pés-traumaticos que se transformam em
sindromes similares as descritas em humanos, como o Transtorno de Estresse Pos-
Traumatico (TEPT) e a depresséo, consideraram ainda que animais utilizados em
experimentos biomédicos, apresentavam distarbios visiveis.

Sobre a existéncia dos comités de ética que, possivelmente, deveriam conter
esse cenario de abusos nos experimentos com animais, Vicente e Costa (2014)
apontam que, a criagdo dos comités de ética, gera, a0 mesmo tempo, uma sensacao
de controle da atividade cientifica pelo publico leigo e uma maior visibilidade e
aceitacdo dos resultados das pesquisas ndo apenas dentro da comunidade
académica, mas em toda a sociedade. Mas esses comités nao representam
obstaculo algum a continuacao da pratica da experimentacdo com animais, uma vez
gue sdo os proprios pesquisadores que tém poder de decisdo sobre o que pode ou
nao ser feito nos experimentos.

Guimardes (2008) afirma que diferentemente da polémica que ainda ocorre
no Brasil, ha um alto nimero de grandes universidades no mundo que ndo utilizam
mais animais para o ensino, entre elas as conceituadas Harvard Medical School, nos
Estados Unidos e a Universidade de Mildo, na Itélia. A tendéncia aparente é pela
abolicdo do uso de animais no ensino superior, quer seja por razbes morais e éticas,
qguer por razbes econbmicas, que ndo podem ser esquecidas, apesar de ndo ser
cabivel discuti-las aqui.

Em 2011, a Fiocruz assinou em um termo de cooperacdo com a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), com o objetivo de desenvolver e validar
métodos alternativos nos testes de seguranca e pré-clinicos, neste acordo, a ideia
era ampliar os casos em que o uso dos animais ndo seja mais necessario, e onde
isso nado for possivel, “na reducdo e no refinamento, buscando diminuir dor e
sofrimento [dos animais]” (NUBLAT & RIGHETTI, 2011), um dos pontos iniciais para
o Centro Brasileiro de Validagdo de Métodos Alternativos (BRACVAM).
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Tréz (2018) nos fala que o zodlogo William Russell e o microbiologista Rex
Burch publicaram o livro “Os principios da técnica experimental humanitaria” em
1959, fruto de um projeto iniciado em 1954, onde os autores apresentam o que se
entende pelo conceito dos 3Rs, referindo-se aos principios de reducdo, substituicdo
e refinamento do uso de animais em atividades cientificas. O conceito dos 3Rs tem
como objetivo: a otimizacdo do numero de animais que sdo usados em
experimentos, a substituicAo do uso de animais em experimentos sempre que

possivel, e a alegada humanizagéo dos procedimentos.

4.1 A INDUSTRIA DA MODA E A EXPLORACAO ANIMAL

De acordo com a Unido Libertaria Animal (apud Santos, 2010) a crueldade
ndo se estende somente aos produtos alimentares ou de saude, uma das industrias
mais cruéis é a industria do vestuéario, que também ndo vé meios para um fim,
explorando ao maximo os animais. Além da utilizacdo das peles e dos pelos dos
animais, também aproveitam as penas e até 0ssos na fabricacédo de acessorios.

Yuri Vasconcelos (2018), em reportagem a revista Mundo Estranho, conta
que desde focas e chinchilas até raposas e linces, milhdes de animais sdo mortos
todos os anos para a confeccdo de casacos de pele no mundo. S6 na Franca sao
abatidos 70 milhdes de coelhos por ano para esse fim. (...) Para as organizacdes de
defesa dos animais, mais do que injustificada — ha tecidos sintéticos e naturais que
cumprem a fungéo -, a atividade é extremamente cruel. O sofrimento j& comecaria
na captura do bicho, que pena nas maos dos cacgadores — as focas, por exemplo,
sdo mortas a pauladas na cabeca, para ndo danificar a pele. Mesmo quando criados
em cativeiro, os animais viveriam em condi¢cdes degradantes e padeceriam horrores
na hora de extrair a pele.

Ainda na reportagem, Vasconcelos (2018) identifica cada etapa do
procedimento para o abate (formas de matar) e retirada da pele dos animais

(Escalpelamento profissional e amador) a serem usadas em confeccgoes.
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ROUPA TAMANHO M-ORTE

Vejaquantosanimais precisam ser mortos parafazer um casaco de pele de comprimentomédio

125 100 martas-  martas- ratos- 30 27 17 16 14 1 9
aminhos  chinchilas ~ zibelinas canadianas almiscarados coelhos ~ guaxinins  texugos coiotes lontras linces castores

Fonte: Bruno Gabrieli/Mundo Estranho, 2018.

No quadro acima, ha uma estimativa de quantos animais mortos sao
necessarios para produzir um casaco de pele que possua um tamanho meédio para
cobrir uma pessoa. Vé-se na imagem, a grande quantidade de animais que s&o
abatidos, dentre arminhos (125 animais mortos por uma peca de casaco), coelhos
(30 mortos por uma pecga), guaxinins (27 mortos por uma peca) e castores (9
mortos por uma peca). Pensando estes niumeros na fabricacdo das pecas em larga
escala, é possivel dimensionar a matanca que ocorre, exclusivamente pela industria
de vestimentas... E, imagine que os abates ndo sao realizados de forma pacifica,
cuidadosa ou menos dolorosa aos animais!

Zagatti et al., (2015) apontam que, desde 2011, vem crescendo cada vez
mais a indignacdo dos brasileiros com 0s maus tratos de animais, e, em pleno
século XXI, no auge da tecnologia, as empresas devem passar a ter uma
preocupacdo maior em utilizar métodos alternativos para confeccdo de seus
produtos, ou, do contrario, estardo indo contra a ética da maioria de seus
consumidores e colocando a prova sua capacidade de venda. As autoras ainda
citam os casos da AREZZO em 2011, com a colecdo PeleMania e da marca
Hermés, uma empresa francesa, que utiliza pele de animais exoticos, como
crocodilo, para fabricacédo pecas de luxo.

No Brasil, ainda de acordo com Zagatti et al. (2015) na maioria dos estados,
ndo h& proibicdo da criacao de animais para a extracdo de sua pele. Porém, ha uma
grande reprovacgao social, seja por protestos, abaixo-assinados, manifestagces em
redes sociais, etc., isso fez com que fossem tomadas medidas de proibicées, como
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0 que ocorreu em Sao Paulo e o que muito provavelmente deve acontecer com o

restante do pais.

4.2 O TRAFICO DE ANIMAIS RAROS/ SILVESTRES

O tréfico de animais silvestres € o terceiro maior comércio ilegal do mundo,
perdendo apenas para o trafico de armas e drogas, todos os anos séo retirados das
matas milhares de animais para movimentar esse mercado, sendo esse um dos
motivos para grande destruicdo no que tange a fauna brasileira, um ato ilicio e cruel,
que através do sofrimento dos animais tem como objetivo a satisfacdo financeira dos
traficantes (SILVA, 2018).

O Brasil € um dos principais paises do mundo que comercializa e exporta
ilegalmente fauna e flora e “apesar das medidas destinadas a combater o trafico de
espécies ameagadas, o trafico de animais silvestres cresce em nivel global”.

De acordo com Scheffer (2018), a maioria dos animais e seus subprodutos
originarios do Brasil, e contrabandeados regularmente para a Europa, EUA e Japéo,
sdo enviados primeiramente para Bolivia, Paraguai, Colémbia, Argentina, Guiana,
Venezuela, Panama e México, onde geralmente sao legalizados com documentagao
falsa.

A Carta Magna de 88 traz em seu art. 225, § 1°, inciso VII, determinando a
responsabilidade do Poder Publico em "proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as préaticas que coloquem em risco sua fung¢ao ecoldgica, provoquem a
extingdo das espécies ou submetam os animais a crueldade".

Nassaro (2010) aponta que a expressao “trafico de animais” nao existe no
ordenamento juridico brasileiro, mas que ha um conjunto de condutas relacionadas
ao delito, como estad exposto nos termos do art. 29 e os incisos |, Il e Il do seu
paragrafo 1°, da Lei Federal n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, a chamada “Lei
dos Crimes Ambientais”: “Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da
fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida permissao, licenca ou
autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”, que sujeita

o infrator a pena de detencg&o de seis meses a um ano e multa.
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Os animais silvestres mais procurados pelo trafico sdo aves, primatas e
cobras, as principais vitimas do trafico de animais séo: Arara-azul; Arara-azul-de-
lear; Arara-vermelha; Papagaio-da-cara-roxa; Jaguatirica; Mico-ledo-dourado;
Tucano; Cascavel; Jiboia; Cobra coral-verdadeira. Informag6es do IBAMA apontam
que o maior niumero de animais capturados com destinacao ilicita de contrabando,

dentre os demais, se compde de aves.

Dados de apreensdes entre 2015 e 2016

DIVISAO DE RR
REGISTROS 22
POR ESTADOS

AM
30

AC
@0 ® Rg

VOLUME DE ANIMAIS
ENVOLVIDOS NAS APREENSOES

Outros
Aves 4.929
26.490

L)

)

Macacos 22

Foram registrados
18 no Nordeste e 4
no Norte

O quadro acima mostra os estados brasileiros onde houve capturas de
animais que clandestinamente eram traficados; além das aves, foram encontrados
também, macacos, entre outros. O Ceara teve 0 maior nimero de apreensdes,
seguido do Rio Grande do Norte e Bahia. De acordo com a espécie, o valor de
venda pode chegar a U$30 mil, estdo inclusos até animais que ndo estdo em
extincdo e que também séo vitimas de tréafico.

O Brasil, de acordo com Silva (2018), por ser um vasto pais, nota-se a
dificuldade de fiscalizacdo, sendo nitido também o descaso da sociedade em
relagdo ao tema, quando movimentam o comércio com a compra desses animais,
nao dando prioridade para um estabelecimento credenciado para tal atividade, falta
conscientizacao.

Segundo Wildlife Crime (2014):

[...] h4 um fundo de analise forense para crimes com animais selvagens. Fundado em 2008, o
esquema ja forneceu dinheiro para ajudar a apoiar uma série de casos incluindo amostras de DNA de
chifre de rinoceronte, datacdo por radio carbono para determinar as idades dos marfins de elefantes
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que estdo sendo vendidos no e-Bay e a taxidermia exame de aves de rapinas montadas para
averiguar a causa da morte (WILDLIFE CRIME, p. 3, 2014).

Mario Cobucci Neto (2015) faz apontamentos sobre isso, ao dizer que é muito
utilizado, fora do pais, equipamentos de amostra de DNA para saidas a campo e
gue a incluséo desse tipo de material pode ser interessante no Brasil, para tornar
vantajosas as praticas conservacionistas, posto que, muitas vezes, o comércio ilegal
€ um ato que surge através de cidadaos, com conhecimentos populares e a ciéncia
possibilita maiores chances para este fim.

Cobucci Neto ainda propde ideias para agilizar o combate ao trafico:

Uma forma benéfica e sustentivel é integrar a sociedade de uma forma espontdnea, harmbnica e
reciproca, aos projetos voltados a conservacéo da natureza e da fauna silvestre e nao limitar apenas
a setores privados e pulblicos. Modelos de negdécios que possam estabelecer rentabilidade,
desenvolvimento profissional, humano e social sdo almejados (MARIO COBUCCI NETO, p. 3, 2015).

Tratando de ampliar essa responsabilidade de conservacdo para as pessoas
comuns, para a sociedade, posto que para ele “principios de prevencdes nao fazem
parte do cotidiano”, ndo apenas para as empresas ou 6rgaos e, para estas, propor
modelos rentdveis de negoOcios que sejam um atrativo para manter suas
arrecadacgbes comerciais e ndo afetando os animais, para isso.

O trafico de animais silvestres, espécimes protegidos, € semelhante ao trafico
de drogas; todavia, apresenta diferenciacdo, isto €, o trafico de animais, embora
proibido, na pratica ndo é penalizado, porque a mercadoria é apreendida, mas o
contrabandista ndo é encarcerado e é por esse motivo que o trafico de animais esta
vinculado ao de drogas: ndo havendo punicdo serve de apoio para a lavagem de
dinheiro do narcotrafico (CAMPOS NETO, 2012).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito pretende refletir as mudancas que envolvem a sociedade, embora 0s
animais ainda ndo sejam sujeitos de direito no ordenamento juridico brasileiro, nao
possuam direitos no sentido juridico, ja& é possivel identificar posi¢cdes legais que
indicam uma reflexdo positiva sobre o assunto e da esperanca de que, em breve,
possamos conceber 0s animais como seres que possuem direitos devem ser

respeitados.
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O entendimento acerca dos animais no cenario juridico comeca a ganhar
importancia e o debate se encorpa gradativamente. E claro que, ainda, estamos no
inicio dessa caminhada pro-construcdo de um ser animal com personalidade juridica
efetiva e mais enfatica em nosso ordenamento.

Héa tempos, pensadores e filésofos ja enxergavam o animal com olhos mais
atentos e viam neles, ndo apenas um simples objeto, de simples diversdo, com o
tempo, muitas ideias permearam nossa historia, até chegar aos dias atuais, com a
luta de reserva de direitos para 0s animais como seres com sentimentos e
necessidades.

A nossa Carta Magna, em 1988, veio trazer essa sensagao de acolhimento
para os animais, quando resguarda para nossa sociedade a preservacao deles. A
legislacdo atual tem trilhado bons caminhos, a titulo de desvencilhar de nossa
cultura verdadeiras atrocidades e maus tratos aos animais com o simples intuito de
entreter os homens. Cada vez mais € possivel perceber o quanto esse tipo de
diversdo é desnecesséria e cruel e que nossa sociedade pode, muito bem, se valer
de outros métodos e técnicas divertidas, mas que ndo machuquem ou maltratem
nenhum ser vivente.

Apesar do timido crescimento dessa ideia libertadora, ndo podemos negar
gue o Direito ainda trata os animais, envolto num binbmio, numa contradicéo,
existente entre a tutela (protecdo) e o animal visto como objeto. Acredita-se que em
pouco tempo, os animais terdo seu lugar protegido em nosso meio social e que,
adaptaremos nosso modo de vida para estilos mais saudaveis e pacificos de
interacdo com fauna e flora.

De acordo com Ataide Jr (2018), “o discurso juridico animalista se alastra
cada vez mais”. O debate sobre a atividade do rodeio permanece, ainda ha
irregularidades em atividades de entretenimentos que teimam em usar 0s animais, e
0s apoiadores da causa animal continuardo lutando para garantir a protecao destes
seres viventes gue por tantas vezes enchem nossa vida de alegria.

A industria de alimentos, de confeccbes, cosméticos e medicamentos,
pautada nessa nova perspectiva de protecdo animal, comeca, mesmo que
timidamente, a tratar de técnicas mais humanizadas que dispensem o uso de

animais como cobaias, a exemplo de grandes marcas de grife que deixaram de
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produzir roupas com pele de animais, marcas de cosméticos que reduziram o0s
testes com animais em laboratorio, entre outros exemplos.

A ideia é inculcar na sociedade que n&do ha necessidade de maltratar animais
ou usa-los como cobaias nos dias atuais com o desenvolvimento da tecnologia que
dispde de meios suficientes para sanar as duvidas cientificas e elaborar produtos na
gualidade esperada.

Segundo Alvarenga (2016) “a maioria das pessoas nao faz ideia da covardia,
do abuso e do sofrimento sofrido pelos animais nas industrias da carne, do ovo, do
leite”.

Os tempos sdo outros, € preciso transformar nosso entendimento sobre o
animal, de como tratamos eles, e qual o significado deles em nossas vidas. Eles sé&o
seres vivos. E realmente preciso matar e maltratar para termos lazer e
entretenimento ou termos aquele creme para pele? Precisamos comer 0s animais so
por ndo serem de estimac&o? E realmente necessario fazer os animais passarem
por tratamentos cruéis e degradantes apenas para satisfazer nossos desejos? Sera
gue ndo podemos comecar a nos acostumar com um novo modo de vida, mais
saudavel e sem trazer dor e sofrimento para outro ser vivo?

Acreditamos ser possivel, sim, nos desligar de formas tradicionais de viver, de
intenso consumo. Sim! E possivel sermos mais amenos com os animais e salva-los
de novos transtornos, vivendo com eles em harmonia.

Por fim, trazendo a reflexdo de Guimaraes (2008) cabe a todos nés, lutar para
gue os animais sejam protegidos na pesquisa cientifica dentro da nossa realidade,
fazendo valer os 3 “R” que foram propostos por Russel e Burch (1959), que
continuam sendo a base para guiar nossas acdes daqui em diante: Reducédo
(reduction) do numero de animais ao estritamente necessario; Refinamento
(refinement) das técnicas utilizadas nas pesquisas para minimizar o sofrimento e;
Substituicdo (replacement) de animais por métodos alternativos sempre que

possivel.
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