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Da
Comunidade
Para a
Comunidade

Rosemari Glatz

Escrever ¢ uma arte, e era avontade do Centro
Universitario de Brusque - UNIFEBE conseguir fa-
zer com que as obras produzidas pela comunidade
fossem imortalizadas pelo ato da publicacdo. Onde
ha um desejo, hd um caminho, e assim entendemos
que ja era hora de divulgar, para além dos limites da
academia, aquilo que se produz em termos de pes-
quisa e inova¢do. Também entendemos ser mais
que urgente garantir o espago para novos autores e/
ou pesquisadores cuja publicacdo em outros nichos
editoriais do mercado poderia ser mais dificultosa,
motivos mais que suficientes para que déssemos um
passo a frente e, com particular entusiasmo, inau-
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gurdssemos um novo tempo: a criacdo de editora
propria da UNIFEBE, dando mostra inequivoca de
que ela alcancou sua maturidade intelectual.

Ao publicar da comunidade para a comunida-
de, ainstituicdo reafirma sua proépria identidade co-
munitdria, e também exerce um papel politico fun-
damental, qual seja, asocializacdo do conhecimento,
além de tornar-se um fator de fomento a qualidade
do ensino académico, em todas as areas do saber. De
igual modo, numa contribuicédo a bibliodiversidade,
a editora da UNIFEBE néo se olvida da importancia
da preservacdo da histéria e memoria local, da cul-
tura regional no seu mais amplo espectro.

Cumprindo o papel de estimulador do debate
critico e de novas producdes intelectuais, sdo acei-
tas, em fluxo continuo, propostas de publicacdo por
parte de autores que queiram fazé-lo com recursos
proprios e sem 6nus para a Editora. Além disso, anu-
almente a UNIFEBE promove chamadas que apoiam
financeiramente novas publicacdes, o que fez, pre-
sentemente, por meio do Edital n® 21/2017 que abriu
avocacdes de textos para publicacdo de livros cujo
autor, autores ou organizadores fossem funciona-
rios da UNIFEBE. E é dentro desta proposta que a
presente obra, contemplada para publicacdo nos
termos do citado edital, é oferecida ao publico.

Partindo do pressuposto de que “a leitura da
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alma também se faz pelas letras”, desejamos a todos
uma d6tima leitura.
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Responsabilidade
Civil na Internet:

Uma andlise a luz do
Marco Civil da Internet

Bruno Kuchenbecker'
Carla Piffer 2

Resumo: O presente artigo intitulado “A Responsa-
bilidade civil na Internet: uma anadlise a luz do Mar-
co Civil da Internet” possui como objetivo central
fazer uma analise acerca da responsabilidade civil
por fatos praticados via internet, com destaque para
as disposicdes desse instituto constantes na Lei n°
12.965/143, o Marco Civil da Internet. Utilizando-se

'Gerente financeiro na Vivant Ind. e Com. de Malhas EIRELI. Bacharel
em Direito pelo Centro Universitario de Brusque - Unifebe.

*Professora de Graduacéo e Pés-graduagdo. Pds-doutora em Direito Pu-
blico pela Universidade de Passo Fundo — UPFE. Doutora em Ciéncia Ju-
ridica pela Universidade do Vale do Itajai — Univali. Doutora e Diritto
Pubblico pela Universitadegli Studi di Perugia — UNIPG, Italia. Mestre
em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — Univali.

3No decorrer desse trabalho, a Lei n® 12.965/14 sera tratada como Marco
Civil da Internet.
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do método indutivo, a pesquisa abordou as temati-
cas relacionadas aos principios previstos no Marco
Civil da Internet, a responsabilidade civil na inter-
net, a responsabilidade civil dos provedores de co-
nexao e dos provedores de aplicagdo e ao final, traz
algumas decisdes judiciais relacionadas ao Marco
Civil da Internet e a responsabilidade civil na inter-
net, sendo possivel constatar que as atuais decisdes
dos Tribunais tém seguido as disposi¢des contidas
no Marco Civil da Internet, as quais vieram a nor-
matizar as relagdes ocorridas nesse ambiente digi-
tal, trazendo assim, seguranca juridica para os usu-
arios e provedores.

Introducgdo

O presente estudo tem como objetivo central
realizar uma analise acerca da responsabilidade ci-
vil por fatos praticados via Internet, com destaque
para as disposicdes desse instituto constantes na Lei
n°12.965/14, o Marco Civil da Internet .

A fim de atingir tal objetivo, a pesquisa aborda
os principios previstos no Marco Civil da Internet,
analisa o instituto da responsabilidade civil dessa
legislacdo, bem como apresenta as disposicdes exis-
tentes acerca da responsabilidade civil dos prove-
dores de conexdo e dos provedores de aplicacdo. Ao
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final, sdo apresentadas algumas decisdes judiciais
relacionadas ao tema em questao.

Para o desenvolvimento dessa pesquisa, utili-
zou-se o método indutivo (PASOLD, 2011) na fase de
investigacdo, operacionalizado através das técnicas
das categorias, dos conceitos operacionais e da pes-
quisa bibliografica.

1 - Os Principios Previstos no Marco Civil da In-
ternet

Os principios previstos no Marco Civil da In-
ternet, como norteadores de todas as disposi¢des
nele contidas, estdo previstos no artigo 3° e sdo “o
que ha de mais fundamental e que deve ser estrita-
mente observado quando se fala em uso da internet
no Brasil” (JESUS; MILAGRE, 2014, p. 21), consoli-
dando direitos ja presentes nas demais normas do
ordenamento juridico brasileiro, inclusive na Cons-
tituicdo Federal, como a liberdade de expressao, co-
municacdo e manifestacdo de pensamento e a prote-
cdo da privacidade e aos dados pessoais.

Considerado um dos grandes avanc¢os na
aprovacdo do Marco Civil da Internet, o chamado
principio da neutralidade da rede é aquele previsto
no inciso IV, do artigo 3° e determina que as empre-
sas de conexdo e demais empresas de telecomunica-
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cdes deverdo agir com transparéncia, isonomia, em
condi¢des ndo discriminatorias, garantindo a con-
corréncia (NAZARENO, 2014).

Nao menos importante é o principio que trata
da estabilidade de conexdo, segundo o qual os pro-
vedores sdo responsaveis por fornecer um servico
estavel e seguro, em que a funcionalidade da rede
esteja de acordo com os padrdes internacionalmen-
te adotados. Outro principio consolidado no Marco
Civil da Internet é a responsabilizacdo dos agen-
tes de acordo com a sua conduta, prevendo, assim,
como regra geral a responsabilidade civil subjetiva.

A natureza participativa da rede esta previs-
ta como principio no inciso VII, do Marco Civil da
Internet, que Jesus e Milagre (2014, p. 23) explicam
como o principio segundo o qual “todos os agentes
deverdo priorizar formas participativas de cons-
truir o futuro da internet”.

Como ultimo principio expressamente pre-
visto no Marco Civil da Internet esta a liberdade dos
modelos de negdcios promovidos na Internet, desde
que nio conflite com os demais principios.

Ha que se ressaltar, que conforme a previsao
do pardgrafo unico do artigo 3° do Marco Civil da
Internet, o rol dos principios nédo é taxativo, mas
sim exemplificativo, visto que também devem ser
considerados os demais principios previstos no
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ordenamento juridico brasileiro, bem como aque-
les constantes em tratados internacionais em que o
Brasil seja signatario.

Realizado o estudo sobre os principios norte-
adores do uso da Internet no Brasil, é possivel que
se tenha uma compreensdo geral das inovacdes e
garantias trazidas pelo Marco Civil da Internet, a
fim de possibilitar uma analise detalhada sobre as
previsdes relacionadas a responsabilidade civil na
Internet.

2 - A Responsabilidade Civil na Internet

Com o crescente numero de acessos a Inter-
net, crescem também os casos de danos gerados
nesse ambiente digital. O Marco Civil da Internet,
consolidando o entendimento da sociedade, dos ju-
ristas e da maioria dos tribunais, trouxe disposicdes
relacionadas a responsabilidade civil na Internet.
As previsdes sobre a responsabilidade civil na In-
ternet estdo elencadas na Secdo III, artigos 18 a 21,
do Marco Civil da Internet.

Para que seja possivel a sua compreensao, ini-
cialmente é necessario que sejam distinguidos dois
atores presentes quando o assunto € acesso a Inter-
net: os provedores de conexdo e os provedores de
aplicacdes.
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Os provedores de conexdo ou acesso sdo aque-
las empresas que prestam o servico de conexdo a
Internet, permitindo que os dispositivos das redes
locais tenham acesso a rede mundial de computa-
dores que é a Internet (PINHEIRO, 2013).0 servigo
de conexdo a Internet, fornecido pelos provedores
de acesso, esta previsto no inciso V, do artigo 5°, do
Marco Civil da Internet, que dispde que o servico de
conexdo é “[...] a habilitacdo de um terminal para
envio e recebimento de pacotes de dados pela inter-
net, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um
endereco IP” (BRASIL, 2014).

O outro tipo de provedor é o de aplicacdes,
que sdo aqueles que prestam os servicos de forne-
cer aos usudrios o acesso aos conteudos disponiveis
na Internet, ou seja, as funcionalidades disponiveis
aos usudrios a fim de que acessem por meio dos seus
dispositivos (ROCHA, 2014).

No Marco Civil da Internet, o servico prestado
pelos servidores de aplicagdo esta previsto no inciso
VII, do artigo 5°, prevendo que é “[...] o conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio
de um terminal conectado a internet” (BRASIL,
2014). Assim, enquanto o provedor de conexao é o
responsavel por conceder o acesso de um dispositi-
vo a Internet, o provedor de aplicacdes é aquele que
possui as funcionalidades disponiveis na Internet.

5%
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Evidenciadas as diferencas entre esses dois ti-
pos de provedores, passa-se ao estudo da responsa-
bilidade civil na Internet e as disposi¢ées do Marco
Civil da Internet relacionadas a esse instituto.

O instituto da responsabilidade civil tem
como regra geral no ordenamento juridico brasilei-
ro a responsabilidade civil subjetiva, onde o agente
causador do dano é que tem a obrigacdo de repa-
ra-lo, necessitando que seja comprovado o dano, o
nexo causal e a culpa do agente. Contudo, antes do
advento do Marco Civil da Internet, muito se dis-
cutia sobre a responsabilidade civil dos provedores
pelos conteudos gerados pelos seus usudrios, razao
pela qual serdo abordadas, na sequéncia, a respon-
sabilidade civil dos provedores de conexdo e dos
provedores de aplicacdo.

2.1 - Responsabilidade Civil dos Provedores de
Conexdo e dos Provedores de Aplicagao

A responsabilidade civil dos provedores de
conexdovem positivada no artigo 18, do Marco Civil
da Internet, que prevé que “O provedor de conexdo
ainternet ndo serd responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteudo gerado por tercei-
ros” (BRASIL, 2014). Tal dispositivo, ao isentar os
provedores de conexdo da responsabilidade civil
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dos danos decorrentes de conteudo gerado por ter-
ceiros, decorre de um raciocinio légico, visto que
esses ndo poderiam ser responsaveis pela conduta
dos usuadrios simplesmente por fornecerem o acesso
a Internet.

Contudo, apesar de ser esse o entendimento
predominante na doutrina e na jurisprudéncia an-
tes do advento do Marco Civil da Internet, Jesus e
Milagre (2014) apontam que varios provedores de
conexdo ja foram responsabilizados no Brasil pelo
conteudo que seus usuadrios tenham gerado. No en-
tanto, com o advento desta norma, consolidou-se o
entendimento de que os provedores de conexio nio
podem ser responsabilizados civilmente pelo con-
teudo gerado pelos usuarios que fazem mau uso da
Internet.

Em sentido oposto, com relacdo aos provedo-
res de aplicacdo, esses podem ser responsabilizados
em alguns casos, diante da redacdo do artigo 19 do
Marco Civil da Internet. Da leitura do citado artigo,
verifica-se que, além da responsabilidade civil dos
provedores de aplicacdes, o dispositivo traz previ-
sOes sobre a responsabilidade civil em caso de direi-
tos autorais e previsdes de cunho processual.

Denota-se que o Marco Civil da Internet veio
a consolidar o entendimento de que os provedores
de aplicacdes, em regra, ndo sdo responsaveis pelo
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conteudo gerado por seus usuadrios, afastando-se,
assim, a responsabilidade civil objetiva dos prove-
dores de aplicagdes “[...] pela simples apresenta-
cdo do conteudo danoso, seja com base na teoria do
risco, seja com base no defeito do servico prestado”
(SOUZA, 2014, p. 810).

Contudo, apesar de afastar a responsabilidade
objetiva dos provedores de aplica¢des, o Marco Civil
da Internet prevé que esse tipo de provedor torna-se
responsavel civilmente pelos danos decorrentes de
conteudo gerado pelos seus usuarios se, apds ordem
judicial para retirada do conteudo, ndo tornar indis-
ponivel o conteiddo danoso no prazo estabelecido.

Convém destacar que esse dispositivo nio
impede que os provedores de aplica¢cdes retirem o
conteudo da rede com a simples requisicdo do usu-
ario prejudicado (SOUZA, 2014). Significa que esses
provedores podem determinar, nos seus termos de
usos, questdes relacionadas a retirada de conteudo
danoso através do requerimento direto do usudrio
prejudicado, ndo havendo a sua responsabilizacdo
civil até o momento do descumprimento da ordem
judicial. Significa, portanto, que somente apos exau-
rido o prazo determinado em ordem judicial para a
retirada de determinado conteudo danoso da Inter-
net, o provedor de aplicacdes passaria a ser respon-
savel civilmente pelo dano ocorrido e perpetuado
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na Internet.

Além disso, de acordo com o artigo 20 do
diploma em comento, ao tornar indisponivel um
conteudo da Internet, surge para o provedor de
aplicacdes a obrigacdo de comunicar ao usuario di-
retamente responsavel pelo conteddo os motivos
e informacdes relativos a sua indisponibilizacao.
Assim, de acordo com o paragrafo unico do mesmo
artigo, o usuario que teve o seu conteudo tornado
indisponivel podera solicitar ao provedor de apli-
cacdes que ele seja substituido pelos motivos da sua
indisponibiliza¢do ou pela ordem judicial que orde-
nou a sua indisponibilizacéo.

No tocante a responsabilidade do provedor de
aplicacdes pelo fornecimento de dados e registros
do usudrio necessdrios a apuracdo de um delito, o
Marco Civil ndo trouxe nenhuma previsdo expres-
sa. Contudo, Jesus e Milagre (2014) defendem que
se trata de uma obrigacdo de fazer. Sendo assim, de
acordo com o entendimento do STJ, se o provedor de
aplicacdes fornecer os dados solicitados em ordem
judicial, fica também afastada qualquer responsabi-
lidade sua pelo conteudo gerado pelos usudrios.

Ocorre que ha excecdes a regra de que os pro-
vedores de aplicacGes serdo responsabilizados civil-
mente pelo conteudo gerado pelos usudrios apds o
descumprimento de ordem judicial que determine
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a indisponibilidade de conteudo. A primeira exce-
cdo a essa regra € a de que os provedores de pesqui-
sa ndo possuem qualquer tipo de responsabilidade
pelo conteudo gerado pelos usuarios. Essa excecdo
decorre do entendimento jurisprudencial e doutri-
nario (ROCHA, 2014).

Dessa forma, o provedor de pesquisa ndo pode
ser responsabilizado pelo conteudo gerado pelos
usudrios, porque simplesmente lista os enderecos
eletronicos e sua localiza¢do, ndo possuindo con-
dicdes de indisponibilizar conteudos danosos exis-
tentes nos provedores de aplicacgdes.

Outra excecdo a regra € a relativa aos direitos
autorais, prevista no § 2°, do artigo 19 desse diplo-
ma. Tal artigo trata das infracGes a direitos autorais
e conexos, as quais dependem de legislacdo especi-
fica, visando garantir a liberdade de expressdo e os
demais direitos previstos no artigo 5° da Constitui-
cao Federal. Desse modo, visto que néo existe tal le-
gislacdo especifica, devem ser seguidas as disposi-
coes constantes na Lei n® 9.610/98, a Lei de Direitos
Autorais (JESUS; MILAGRE, 2014).

Dessa forma, em se tratando de direitos au-
torais e seguindo as disposi¢des da Lei n® 9.610/98,
conforme assevera Souza (2014), a jurisprudéncia
vem reconhecendo que os provedores de aplicacdes
sdo responsaveis quando, apds a notificacdo, nao
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removem o conteudo. Isso constitui verdadeira ex-
cecdo a regra de responsabilidade dos provedores
de acesso apos descumprimento da ordem judicial,
pois no caso de direito autoral é considerado que o
provedor de aplicacdes é responsavel quando for
notificado e ndo proceder a indisponibilizacido do
conteudo, independentemente de ordem judicial.

A terceira excecdo a regra da responsabilida-
de dos provedores de acesso esta prevista no artigo
21. Esse dispositivo traz regramento especial para o
que Souza (2014) define como “pornografia da vin-
ganca”, segundo a qual os provedores de aplica¢des
possuem responsabilidade subsididria se ndo remo-
verem, apds a notificacdo, conteudo de imagens, vi-
deos, ou outros materiais de cunho sexual privado e
que tenha sido divulgado pelos usudrios sem a auto-
rizacdo dos participantes.

Nesse caso, a notificacdo deve ser feita de for-
ma clara e especifica, de modo que propicie a identi-
ficacdo correta do material que viole aintimidade do
participante, devendo também restar demonstrada
a legitimidade daquele que apresentar o pedido de
retirada. Desse modo, caso o provedor de aplicacdes
venha a ser notificado da existéncia de um conteu-
do classificado pela doutrina como “pornografia de
vinganca” e ndo proceder a indisponibilizacdo do
conteudo, sera subsidiariamente responsabilizado
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pelos danos que o conteudo causar.

Ha que se mencionar que o artigo 19 do Marco
Civil ainda prevé, nos paragrafos 3° e 4°, questdes
processuais relativas a responsabilidade civil ocor-
rida na Internet, bem como sobre acdes que versa-
rem sobre a indisponibilidade de conteudos dano-
SOS.

3 - Decisdoes Judiciais Relacionadas ao Marco
Civil da Internet e a Responsabilidade Civil na
Internet

Apos o estudo das previsdes da responsabili-
dade civil contidas no Marco Civil da Internet, serdo
analisadas e comentadas algumas decisdes dos tri-
bunais com base nesse diploma legal.

A primeira decisdo a ser analisada é do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo e trata da
responsabilidade do provedor de aplica¢des, na qual
foi verificado que a apelada, empresa de provedor
de aplicacdes, ndo poderia ser responsabilizada por
conteudo veiculado em blog que mantinha, visto
que nao houve decisdo judicial determinando a re-
tirada do conteudo (TJSP, 2014).

Em outra decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, foi considerado que
o provedor de aplicacdes, apos receber e cumprir a
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decisdo judicial de retirada de conteudo nédo pode
ser responsabilizado pelo conteudo gerado por seus
usudrios, o que esta previsto no caput, do artigo 19
do Marco Civil da Internet (TJRS).

O Tribunal de Justica do Estado do Parana
também ja decidiu que o provedor de pesquisa so-
mente presta servico de localizar o conteudo exis-
tente em outros provedores de aplica¢des, ndo pos-
suindo qualquer responsabilidade pela retirada do
conteudo da Internet (TJPR, 2015).

Por ser uma legislacdo relativamente nova,
as unicas decisdes sobre responsabilidade civil re-
lacionadas ao Marco Civil da Internet existentes no
Tribunal de Justica de Santa Catarina, até o momen-
to do fechamento do presente estudo, se referem aos
fatos ocorridos antes da vigéncia dessa Lei. Decisdo
desse Tribunal entendeu que como o fato em ana-
lise teria ocorrido antes da vigéncia do Marco Civil
da Internet, tal regramento nao se aplicaria direta-
mente ao caso concreto (TJSC, 2009).Contudo, ape-
sar de ocorrer antes da vigéncia do Marco Civil da
Internet, foi considerado que o provedor de aplica-
cdes ndo pode ser responsabilizado por comentario
ofensivo realizado por terceiro, visto que ndo houve
prova de que foi notificado para remover o conteu-
do ofensivo.

O Superior Tribunal de Justica também ja jul-
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gou agravo regimental relacionado ao Marco Civil
da Internet e a responsabilidade civil, no qual os mi-
nistros entenderam que, apesar do fato ter ocorrido
antes da vigéncia do Marco Civil da Internet, esse
deve ser aplicado no que couber, com a finalidade de
manter o entendimento existente no referido Tri-
bunal e aperfeicoar o seu papel de uniformizacao da
jurisprudéncia (STJ, REsp n° 712.456/R]).

Assim, apesar do Marco Civil da Internet pre-
ver aresponsabilidade dos provedores de aplicacdes
somente apds o descumprimento de ordem judicial
especifica para remoc¢do do conteudo, os ministros
decidiram de forma diversa. Eles entenderam que,
pelas especificidades do caso, os agravantes devem
ser responsabilizados civilmente pelos danos gera-
dos, visto que foram notificados pelo agravado de
que havia conteudo no site que denegria a sua ima-
gem e ndo tomaram nenhuma providéncia para sua
remocao.

Nesse sentido, verifica-se que as decisdes dos
tribunais tém seguido as disposi¢des contidas no
Marco Civil da Internet, as quais vieram a norma-
tizar as relagdes ocorridas nesse ambiente digital,
trazendo assim, seguranca juridica para o ordena-
mento juridico brasileiro.
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Conclusdo

Esse estudo teve por objeto realizar uma ana-
lise sobre o instituto da responsabilidade civil por
fatos praticados via Internet, bem como das dispo-
sicdes do Marco Civil da Internet sobre esse institu-
to.

O desenvolvimento do trabalho buscou, par-
tindo de um contexto atrelado ao ambiente digital
- a Internet -, analisar o instituto da responsabilida-
de civil por fatos ocorridos no citado ambiente. Para
tanto, foram apresentados os principios expressos
no Marco Civil da Internet e as disposicdes existen-
tes acerca da responsabilidade civil nesse ambiente.

Restou demonstrado que o instituto da res-
ponsabilidade civil, responsavel por garantir a re-
paracdo de danos aquele que os sofre em razido de
um ato ilicito, é plenamente aplicavel aos casos pra-
ticados no ambiente digital, surgindo, para aquele
que sofrer o dano decorrente de ato ilicito, o direi-
to de exigir prestacdo pecuniaria com vistas a repa-
racdo. Especificamente quanto a responsabilidade
civil dos provedores, ficou esclarecido que havera
a responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes
somente apds eventual descumprimento de ordem
judicial para remocao de conteudo publicado.

Nesse norte, as decisées dos Tribunais apre-
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sentadas nesse estudo demonstraram que, anali-
sadas as especificidades de cada caso, deve haver a
responsabilizacao civil dos provedores pelos danos
gerados, quando esses forem notificados pelo ofen-
dido e ndo tomarem nenhuma providéncia para a
remocéo do conteudo ofensivo.

Por fim, é possivel afirmar que as atuais deci-
soes dos Tribunais tém seguido as disposi¢des con-
tidas no Marco Civil da Internet, as quais vieram
normatizar as relacdes ocorridas nesse ambiente
digital, trazendo assim, seguranca juridica para os
usuarios e provedores.
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Resumo: Com a alteracdo do Codigo Penal pela Lei
12.015/09 emergiram varios questionamentos, es-
pecialmente no que tange ao artigo 225, que tratada
acdo penal nos casos de crime contra a Dignidade
Sexual. A investigacdo tem como objetivo discutir
qual a acdo penal aplicavel nos casos de estupro de
vitima temporariamente vulneravel, apds a entrada
em vigor da Lei 12.015/09. Para tanto, utilizou-se o
método indutivo e as técnicas da pesquisa doutrina-
ria e jurisprudencial. Aponta-se que, apesar de pe-
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quena parcela entender pela aplicabilidade da acéo
penal publica incondicionada ao crime cuja vitima
esteja temporariamente vulneravel no momento do
ato criminoso, a maioria dos tribunais tem enten-
dido que a agdo penal nestes casos é condicionada,
tendo em vista que, cessada a vulnerabilidade, a vi-
tima tem plena liberdade de promover a respectiva
acdo penal, podendo preservar sua intimidade, caso
nio tenha interesse em fazé-lo.

Palavras-chave: Acio penal. Estupro. Vulneravel.
Introducgdo

A alteracdo dada ao Cddigo Penal pela Lei
12.015/09, especialmente com a nova redacéo do ar-
tigo 225, acarretou modificacdes no que diz respeito
a acdo penal nos crimes contra a Dignidade Sexual.
Este artigo definiu como publica condicionada a re-
presentacdo do ofendido a maioria das acdes penais
nos crimes contra a Dignidade Sexual, extinguindo
a possibilidade de a¢des penais privadas. Ja o para-
grafo unico do referido artigo estabelece que: “Pro-
cede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito)
anos ou pessoa vulneravel”.

Tendo em vista a redacdo do paragrafo unico
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do artigo 225 do Cddigo Penal, objetiva-se discutir
qual acdo penal aplicar nos casos de vitima tempo-
rariamente vulneravel, partindo da seguinte proble-
matica: a acdo penal publica, nos casos de estupro de
vulneravel sera incondicionada sob qualquer tipo
de vulnerabilidade (temporaria ou permanente)?

Nos casos de vitima permanentemente vul-
neravel, a acdo penal sera publica incondicionada.
Contudo, em se tratando de vitima incapaz de ofe-
recer resisténcia apenas na ocasido do crime, ou
seja, temporariamente vulneravel, qual serd a acado
penal? A lei ndo é clara nesse sentido.

Dessa forma, utilizando o método indutivo e
as técnicas da pesquisa bibliografica e jurispruden-
cial, objetiva-se identificar qual acdo penal aplica-
se aos casos de crimes sexuais contra vulneraveis
temporarios.

1 - Agdo Penal em Caso de Estupro Contra Vi-
tima Temporariamente Vulneravel, Considera-
coes Acerca do Pardgrafo Unico do Artigo 225
do Cédigo Penal

A acdo penal nos crimes constantes nos Capi-
tulos I e II do Titulo IV da Parte Especial do Cddigo
Penal era, em regra, de exclusiva iniciativa privada,
procedendo-se somente mediante queixa (BITTEN-
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COURT, 2012, p. 972).

Entretanto, havia duas excecdes, sendo a pri-
meira, a possibilidade de promover por meio de acéo
publica condicionada, nos casos em que a vitima
fosse pobre e a outra era de promover acdo publica
incondicionada, quando o ato fosse praticado com
abuso do poder familiar, da condicdo de padrasto,
tutor ou curador (ESTEFAM, 2013).

Ap0s a alteracdo dada pela Lei 12.015/09, o ar-
tigo 225 do Codigo Penal passou a ter a seguinte re-
dacdo:

Artigo 225 - Nos crimes definidos nos Capi-
tulos I e II deste Titulo, procede-se mediante
acdo penal publica condicionada a represen-
tacao.

Paragrafo unico. Procede-se, entretanto,
mediante acdo penal publica incondiciona-
da se avitima é menor de 18 (dezoito) anos ou
pessoa vulneravel.

Assim, a acdo penal para os crimes constan-
tes nos capitulos I e II do Titulo IV, em regra, passa
a ser publica condicionada a representacdo. Porém,
quando o delito é praticado contra menor de 18 (de-
zoito) anos, ou pessoa vulneravel a acdo é publica
incondicionada.
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Bitencourt (2012, p. 974), aponta que ha um
paradoxo quanto a ac¢do penal apds a redagdo dada
pela Lei 12.015 de 2009, pois:

Na hipdtese dos crimes previstos no capitu-
lo IT do titulo IV do Cddigo Penal o exercicio
da acdo penal ndo depende de qualquer con-
dicdo. Ha uma contradicdo com o disposto
no caput do mesmo dispositivo, afinal, nos
crimes contra vulneravel (capitulo II), a agdo
penal serd publica condicionada a represen-
tacdo, como determina o caput do questiona-
do artigo 225 ou serd publica incondicionada,
como afirma o seu paragrafo unico?

Diante de tal premissa, emerge a necessidade
de discutir a acdo penal aplicavel aos crimes contra
a Dignidade Sexual, especificamente, quando a viti-
ma é pessoa vulneravel.

1.1 - Esclarecimentos Acerca da Ag¢do Penal no
que Tange ao Artigo 225 e seu Pardagrafo Unico

A acgdopenal publica condicionada arepresen-
tacdo tornou-se a regra geral para os delitos contra a
Dignidade Sexual e, a agdo publica incondicionada,
a excecdo, tal como dispde o citado paragrafo unico
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do artigo 225 do Codigo Penal, quando a vitima for
menor de dezoito anos ou pessoa vulneravel.

Segundo Bitencourt (2012, p. 974) a regra con-
tida no caput do artigo 225 é duplamente mais van-
tajosa, tanto paravitima quanto para o infrator. Para
avitima porque sua vontade prevalece a do Estado e
para o infrator pelo fato de nao existir a obrigato-
riedade da acdo penal enquanto ndo houver repre-
sentacdo. De outra forma, enfatiza que o paragrafo
unico, que impde acdo publica incondicionada, é
mais gravoso para ambos, vez que retira da vitima a
opcdo de promover a respectiva acdo penal e do in-
frator, pois a persecucdo criminal obrigatoriamente
devera ser efetivada.

Alves (2016) resume que:

Em uma interpretacéo sistematica e atenta ao
espirito do legislador de punir com maior ri-
gor obviamente as condutas mais graves, en-
tende-se que apenas os crimes previstos no
capitulo I do Titulo VI (crimes contra a liber-
dade sexual) é que serdo de acdo penal publi-
ca condicionada a representacdo do ofendido.
Para os crimes tipificados no capitulo II (cri-
mes contra vulneravel), a acdo penal devera
ser publica incondicionada.
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Sendo assim, conclui-se que, para os crimes
praticados contra a liberdade sexual a acdo sera pu-
blica condicionada, enquanto nos crimes praticados
contravulneravel, a acdo sera publica incondiciona-
da.

Para melhor entender sobre o tema, tecem-se
abaixo algumas consideracdes acerca da vulnerabi-

lidade.
2 - Vulnerabilidade

Vulneravel é alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discerni-
mento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (PRADO,
2011, p. 854).

De acordo com o art. 217 §1° do Cddigo Penal
(BRASIL, 2016), que tipifica o estupro de vulneravel,
“Incorre na mesma pena quem pratica as acoes des-
critas no caput com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discer-
nimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia”.

Gongalves (2015, p. 574), classifica como vul-
neraveis os menores de 14 anos, as pessoas portado-
ras de enfermidade ou doenca mental e aquele que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resis-
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téncia.

Ja Capez (2015, p. 183) inclui no rol de vulnera-
veis, os casos de embriaguez, hipnose, enfermida-
de, idade avancada, pouca ou nenhuma mobilidade
de membros, perda momentanea de consciéncia,
ma formacdo cultural, miserabilidade social, sujei-
cdo a situacdo de guarda, tutela ou curatela e temor
reverencial.

Marcao (2015, p. 264) esclarece que a vulnera-
bilidade se estabelece no instante do crime, pouco
importando que tenha sido uma situacado passagei-
ra e que, no momento de se propor a acdo penal, o
ofendido ndo se encontre mais na situagdo de vulne-
ravel.

Incapaz de oferecer resisténcia é quem néo
pode fazer oposicdo eficiente a conduta do
sujeito ativo. Essa incapacidade pode ser per-
manente ou temporaria, duradoura ou ligeira,
motivada por causas naturais ou provocada.
Se a pessoa estd nesta condic¢do, é considera-
da vulneravel. Pode ocorrer de alguém estar
privado apenas parcialmente da capacidade
de resistir, ou que, na hipdtese do portador de
enfermidade ou deficiéncia mental, seu dis-
cernimento quanto ao ato sexual, esteja preju-
dicado, mas exista em algum grau. [...].Ano-
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te-se que a vulnerabilidade do ofendido deve
ser mensurada no instante do crime, ndo im-
portando se ela deixou de estar presente pos-
teriormente (MARCAO, 2015, p. 199).

Diante disso, pode-se concluir que o vulnera-
vel € aquele que, por qualquer fator, ndo consegue
oferecer resisténcia no momento em que esteja sen-
do agredido, pouco importando se tal vulnerabili-
dade é absoluta ou relativa.

2.1 - Vulnerabilidade Tempordaria

No que se refere a hipotese de a vitima, por
qualquer outra causa, ndo puder oferecer resistén-
cia, o fundamento da disposicao legal reside na im-
possibilidade de o sujeito passivo manifestar seu
dissenso, como nos casos de imobilizacdo; em de-
corréncia de enfermidade; idade avancada; sono;
hipnose; embriaguez completa; inconsciéncia pelo
uso de drogas, entre outros. E indiferente que a vi-
tima seja colocada em tal estado por provocacéo do
agente, ou que tenha este simplesmente se aprovei-
tado do fato de o ofendido estar previamente im-
possibilitado de oferecer resisténcia (PRADO, 2011,
p. 833).

Assim, destaca-se que a vulnerabilidade tem-
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poraria é aquela em que a vitima apenas nédo conse-
gue oferecer resisténcia no momento da agressao,
por inumeras circunstancias provocadas ou ndo por
ela, mas que, apds a agressdo, tem plenas condicdes
de decidir acerca da propositura ou ndo da acdo pe-
nal em face de seu agressor.

A lei incluiu na esfera de alcance do tipo, os
individuos que ndo possuam, por qualquer causa,
capacidade de resisténcia. O objeto juridico é, nesse
caso, a salvaguarda de sua intangibilidade sexual e,
em outro plano, sua liberdade de autodeterminacéao
(comprometida em razio de sua absoluta incapaci-
dade de resistir) (JESUS, 2011, p. 159).

2.2 - Posicionamentos Doutrindrios

Marcio (2015, p. 264) entende que, ao relati-
vamente vulneravel aplica-se a regra geral da acéo
publica condicionada a representacdo, ndo tendo
cabimento estender a exce¢do da acdo publica in-
condicionada, justificando que tal acdo, excluiria a
possibilidade de deixar a critério da vitima a pro-
mocao da acdo penal de um crime téo grave.

Lopes (2014, p. 403) entende que a vulnerabi-
lidade possui duas dimensées, sendo a vulnerabili-
dade penal (onde se atesta a incapacidade da vitima,
independentemente de ser absoluta ou temporaria)
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e avulnerabilidade processual (ao qual se verifica as
condic¢des da vitima, para fins da promocéo da res-
pectiva acdo penal). Portanto, a vitima pode estar
vulneravel para o direito penal e ndo ser vulneravel
para o processo penal, devendo esta ser responsavel
pela iniciacdo da acdo penal para processamento do
delito, sendo apenas incondicionada quando a viti-
ma for vulneravel em ambas as dimensdes.

Pereira (2016) segue igual entendimento, en-
fatizando que, se avitima néo for pessoa permanen-
temente vulneravel, a acdo penal serad publica con-
dicionada a representacao; contudo, tratando-se de
vitima possuidora de incapacidade permanente, a
ponto de nido oferecer resisténcia aos atos libidino-
s0s, a acdo sera incondicionada.

Em outro vértice, interpreta Gongalves (2015,
p.575/576) que o estupro de qualquer pessoa que nao
possa oferecer resisténciano momento do crime, in-
dependente se provocado pelo agente ou pelavitima
(asituacdo devulnerabilidade), devera ser processa-
do mediante acdo penal publica incondicionada.

ApOs a leitura dos entendimentos apontados,
se faz importante frisar que, a pessoa temporaria-
mente vulneravel, depois de recuperada sua “estabi-
lidade”, possui plenas condi¢des de decidir se deseja
ou ndo promover a acdo penal em face de seu agres-
sor. Desta forma, ndo faz sentido o Estado promo-
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ver a devida acdo penal, pois este estaria ceifando a
oportunidade da vitima em escolher por ndo pro-
mover a acdo penal e ainda, trazendo ao acusado o
onus de ser investigado, mesmo sem a vontade do
agredido.

Ante ao exposto, os doutrinadores majorita-
riamente entendem que a acdo a ser promovida nos
casos em que a vitima encontrar-se temporaria-
mente vulneravel, no momento do crime, é a publi-
ca condicionada a representacdo do ofendido.

2.3 - Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica

O Superior Tribunal de Justica ja se manifes-
tou quanto ao tema no julgamento do Habeas Cor-
pus n° 276.510/R] (BRASIL, 2014) entendendo que o
Estado ndo deve retirar a escolha da vitima de impe-
trar, ou ndo, a acdo penal.

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERA-
VEL.[...] VULNERABILIDADE VERIFICADA
APENAS NA OCASIAO DA SUPOSTA OCOR-
RENCIA DOS ATOS LIBIDINOSOS. VITIMA
QUE NAO PODE SER CONSIDERADA PES-
SOA PERMANENTEMENTE VULNERAVEL,
A PONTO DE FAZER INCIDIR O ART. 225,
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PARAGRAFO UNICO, DO CP. CRIME DE
ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA
A REPRESENTAGAO. AUSENCIA DE INE-
QUIVOCA MANIFESTACAO DA VITIMA NO
SENTIDO DE VER O CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL PROCESSADO. INEXISTEN-
CIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIA-
DO.[...] 5. De acordo com o art. 225 do Cddi-
go Penal, o crime de estupro, em qualquer de
suas formas, é, em regra, de acido penal publi-
ca condicionada a representacdo, sendo, ape-
nas em duas hipdteses, de a¢do penal publica
incondicionada, quais sejam, vitima menor
de 18 anos ou pessoa vulneravel. 6. A prépria
doutrina reconhece a existéncia de certa con-
fusdo na previsdo contida no art. 225, caput e
paragrafo unico, do Cddigo Penal, o qual, ao
mesmo tempo em que preveé ser a acdo penal
publica condicionada a representacédo a regra
tanto para os crimes contra a liberdade sexual
quanto para os crimes sexuais contra vulne-
ravel, parece dispor que a acdo penal do crime
de estupro de vulneravel é sempre incondi-
cionada. 7. A interpretacido que deve ser dada
ao referido dispositivo legal é a de que, em
relacdo a vitima possuidora de incapacidade
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permanente de oferecer resisténcia a pratica
dos atos libidinosos, a a¢do penal seria sem-
pre incondicionada. Mas, em se tratando de
pessoa incapaz de oferecer resisténcia apenas
na ocasido da ocorréncia dos atos libidinosos,
a acdo penal permanece condicionada a re-
presentacdo da vitima, da qual ndo pode ser
retirada a escolha de evitar o strepitus judicii.
8. Com este entendimento, afasta-se a inter-
pretacdo no sentido de que qualquer crime de
estupro de vulneravel seria de acdo penal pu-
blica incondicionada, preservando-se o senti-
do da redacdo do caput do art. 225 do Codigo
Penal. 9. No caso em exame, observa-se que,
embora a suposta vitima tenha sido conside-
rada incapaz de oferecer resisténcia na oca-
sido da pratica dos atos libidinosos, esta ndo
é considerada pessoa vulneravel, a ponto de
ensejar a modificacdo da acdo penal. Ou seja,
a vulnerabilidade pdde ser configurada ape-
nas na ocasiao da ocorréncia do crime. Assim,
a acdo penal para o processamento do crime
é publica condicionada a representacdo. 10.
Verificada a auséncia de manifestacdo inequi-
voca da suposta vitima de ver processado o
paciente pelo crime de estupro de vulneravel,
deve ser reconhecida a auséncia de condicado
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de procedibilidade para o exercicio da agdo
penal. (grifo nosso)

No caso em tela, apesar de as autoridades en-
contrarem o agressor despido e a vitima desmaiada
e seminua, esta ofereceu representac¢ao apenas pelo
crime de lesdo corporal. Sendo assim, ndo poderia o
Ministério Publico ter promovido a acido penal pelo
crime de estupro de vulneravel devido a falta de re-
presentacdo por parte da vitima.

Posteriormente, tal posicionamento deu base
a edicdo do informativo jurisprudencial n°® 553
(BRASIL, 2014):

DIREITO PROCESSUAL PENAL. NATURE-
ZA DA ACAO PENAL EM CRIME CONTRA
A LIBERDADE SEXUAL. Procede-se median-
te acdo penal condicionada a representacdo
no crime de estupro praticado contra viti-
ma que, por estar desacordada em razio de
ter sido anteriormente agredida, era incapaz
de oferecer resisténcia apenas na ocasido da
ocorréncia dos atos libidinosos. De fato, se-
gundo o art. 225 do CP, o crime de estupro, em
qualquer de suas formas, €, em regra, de acdo
penal publica condicionada a representacio,
sendo, apenas em duas hipoteses, de acdo pe-
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nal publica incondicionada, quais sejam, vi-
tima menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.
A prépria doutrina reconhece a existéncia
de certa confusdo na previsido contida no art.
225, caput e paragrafo unico, do CP, o qual, ao
mesmo tempo em que preve ser a acdo penal
publica condicionada a representacédo a regra
tanto para os crimes contra a liberdade sexual
quanto para os crimes sexuais contra vulne-
ravel, parece dispor que a acdo penal do crime
de estupro de vulneravel é sempre incondi-
cionada. A interpretacdo que deve ser dada ao
referido dispositivo legal é a de que, em rela-
cdo a vitima possuidora de incapacidade per-
manente de oferecer resisténcia a pratica dos
atos libidinosos, a acdo penal seria sempre in-
condicionada. Mas, em se tratando de pessoa
incapaz de oferecer resisténcia apenas na oca-
sido da ocorréncia dos atos libidinosos - ndo
sendo considerada pessoa vulneravel -, a acdo
penal permanece condicionada a representa-
cdo davitima, da qual ndo pode ser retirada a
escolha de evitar o strepitus judicii. Com este
entendimento, afasta-se a interpretacdo no
sentido de que qualquer crime de estupro de
vulneravel seria de acdo penal publica incon-
dicionada, preservando-se o sentido da reda-
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cdo do caput do art. 225 do CP.

Diante do exposto, o Superior Tribunal de Jus-
tica firmou o entendimento que sera condicionada a
representacdo a acdo penal do crime de estupro de
vulneravel em que a vitima foi reconhecida como
temporariamente vulneravel.

Adiante, aborda-se a aplicabilidade do artigo
225 do Cddigo Penal a fatos pretéritos e aos casos
pendentes de julgamento.

Consideragoes Finais

Apos pesquisa acerca da acdo penal cabivel no
caso de estupro de vitima temporariamente vulne-
ravel, observou-se que a grande dificuldade encon-
trada pelos doutrinadores e operadores do direito
foi na redacdo obscura e contraditdria da lei. O pa-
ragrafo unico do artigo 225 do Cddigo Penal da mar-
gem a discussdes. Por isso, abordou-se a acdo penal
nos crimes contra a dignidade sexual em que a viti-
ma se encontra temporariamente vulneravel.

Apesar do artigo 225 do Cddigo Penal ndo
mencionar a acdo penal nos casos de estupro con-
tra vulneravel temporario, doutrina e jurisprudén-
cia entendem que a acdo sera publica condicionada.
Nestes casos, o posicionamento majoritario é de que
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a acdo penal sera publica condicionada a represen-
tacdo. Ja no casovulneravel permanente, a acio sera
publica incondicionada — conforme previsto no tex-
to legal.
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Cobranga de
Servigo de
Rolha em Saldes
de Eventos:

Estudo Acerca da Possibilidade
ou Proibicdo Segundo a
Legislac&o Brasileira

Maria Madalena Till
Rafael Niebuhr Maia de Oliveira

Resumo: Buscou-se analisar a pratica de venda ca-
sada e sua vedacdo no ambito juridico brasileiro, a
fim de verificar se o servico de rolha cobrado por
saldes de eventos pode ser caracterizado como ope-
racdo casada. Para tanto, utiliza-se do método mo-
nografico e bibliografico, investigando-se a legis-
lacdo brasileira, especialmente o Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como as posi¢des doutrinaria
e jurisprudencial, com o objetivo de esclarecer as-
pectos sobre a pratica abusiva dos estabelecimentos
comercias nas relacdes de consumo em situacdes de
venda casada, para na sequéncia tratar especifica-
mente da pratica de cobranca de taxa de rolha por
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casas de eventos. Verifica-se que, no Brasil, a co-
branca do servico de rolha ndo possui regramento
juridico, tendo sua pratica se originado dos costu-
mes da convivéncia social. Observa-se, ainda, que a
cobranca de rolha pelos estabelecimentos de even-
tos ndo configura por si so, venda casada, entretan-
to, é possivel a discussdo dos valores aplicados como
rolha, tendo em vista que a desproporcionalidade de
seus valores pode caracterizar venda casada dissi-
mulada.

Palavras-chave: Pratica abusiva. RelacGes de con-
sumo. Servico de rolha. Venda casada.

Introducgdo

A presente pesquisa abordou a anadlise acerca
da possivel abusividade da cobranca do servico de
rolha por salées de eventos, por caracterizacio de
venda casada prevista no inciso I do artigo 39 do C6-
digo de Defesa do Consumidor.

Com frequéncia pode-se encontrar estabe-
lecimentos como casas de eventos e similares que
cobram o servico de rolha sempre que o consumi-
dor opta por levar bebidas adquiridas em outro es-
tabelecimento ao evento. A justificativa da casa de
eventos que impde tal cobranca é de que o consumi-
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dor, com sua bebida adquirida fora daquele estabe-
lecimento, utilizara copos, baldes de gelo e afins, de
maneira que o valor cobrado como rolha sirva para
cobrir tais gastos operacionais. Como o valor que o
fornecedor impde como rolha néo parece servir ape-
nas para cobrir os gastos operacionais, tem-se que a
imposicdo da cobranca tem o objetivo de induzir o
consumidor a adquirir bebidas somente da casa de
eventos, uma vez que o valor da rolha somado a be-
bida externa, muitas vezes, totaliza no mesmo valor
do produto fornecido pela casa de eventos.

Para obtencdo das respostas aos problemas
suscitados, realizar-se-a um estudo acerca do tema
davenda casada e suavedacdo pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro, além de abordar os aspectos gerais
da pratica de venda casada, especificamente a res-
peito da cobranca do servico de rolha por casas de
eventos, bares e restaurantes.

Aotérmino dodesenvolvimento dessa pesqui-
sa foram apresentadas as consideracdes finais, onde
foram expostas as sinteses do resultado da pesquisa,
ao passo que as referéncias serdo trazidas ao final,
em ordem alfabética. A metodologia empregada na
pesquisa foi o método indutivo, monografico, cuja
técnica de pesquisa teve como énfase a pesquisa bi-
bliografica, com o estudo do posicionamento dou-
trinario nacional, bem como da legislacao patria.
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1 - A Pratica de Venda Casada no Brasil e sua
Abusividade

A venda casada, de acordo com Guimaraes
Neto (2012), é facilmente identificada em diversas
ocasides do cotidiano do consumidor brasileiro. As
casas de entretenimento noturno que exigem dos
seus frequentadores uma consumac¢do minima de
seus produtos, os cinemas que impedem a entrada
de consumidores que adquiriram alimentos em ou-
tro estabelecimento, as companhias de viagens que
ndo autorizam o consumidor de pacotes turisticos
fechados comprarservicos de traslados isoladamen-
te e ainda, as instituicdes bancdrias que aprovam a
liberacdo do crédito ao consumidor, com a condi-
cdo de que é necessario adquirir conjuntamente um
seguro de vida ou titulo de capitalizacdo, possuem
uma caracteristica em comum: todas as praticas aci-
ma mencionadas se enquadram no que é chamado
de venda casada.

Tais atitudes podem ser consideradas pra-
ticas abusivas inseridas no codigo de protecdo do
consumidor, que, segundo Nunes (2013), sdo frutos
da doutrina do abuso do direito adotada pelo Bra-
sil, que regulamentou diversas condutas, proibindo
o abuso e anulando clausulas contratuais abusivas,
especificamente junto ao art. 39.
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Ao tratar do conceito de pratica abusiva, Gri-
nover et al. (2011) explicam que quando existirem
desconformidades com os padrées de mercado de
boa conduta perante o consumidor estara configu-
rada a pratica abusiva. Nas relacdes de consumo, as
praticas abusivas ndo estdo presentes apenas nas
atividades consideradas enganosas, mas também,
na existéncia de condicdes irregulares no contrato
de consumo. O Codigo de Defesa do Consumidor, de
acordo com o autor, considera abuso sempre que o
fornecedor atinge o bem-estar do consumidor.

Dessa forma, a pratica abusiva representa a
tentativa do fornecedor de se aproveitar da vulne-
rabilidade do consumidor e assim, causar desequi-
librio na relacdo de consumo “[...] impondo sua
superioridade e vontade, sendo que, na maior parte
das vezes, isto se traduz na supressao do direito de
livre escolha do consumidor” (EFING, 2012, p. 216).
De acordo com o autor, o procedimento abusivo to-
mado pelo fornecedor poderia gerar dano moral e
patrimonial ao consumidor e, portanto o CDC, sob
o prisma do principio da boa-fé e da funcio social
dos contratos, estabeleceu proibicdes e sancdes para
determinadas condutas praticadas pelo fornecedor,
consideradas abusivas.

Nunes Junior e Serrano (2005) explicam que
ao apresentar as chamadas praticas abusivas, o CDC
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estabeleceu uma relacdo exemplificativa, sendo
que além daquelas previstas no diploma de defesa
do consumidor, outras praticas abusivas existem
no ambito das relacdes comerciais. Dessa maneira,
qualquer conduta praticada pelo fornecedor que se
caracterize como abusiva e que prejudique o consu-
midor, sera considerada ilegal, mesmo que o CDC
ndo distinga tal conduta em seu texto.

O artigo 39 do CDC, que estabelece um rol
exemplificativo de condutas abusivas, pode ser de
acordo com Marques (2006), dividido em quatro
grupos. O primeiro grupo relaciona praticas abusi-
vas dos fornecedores que se aproveitam de sua con-
dicdo de superioridade econdmica para determinar
condicdes desproporcionais aos consumidores. Eo
caso da venda casada. O segundo grupo abrange as
condutas ilicitas que os fornecedores praticam em
virtude da condicdo de vulnerabilidade econdmica
e cultural do consumidor. O terceiro grupo, explica
a autora, enquadra as praticas de vendas ou altera-
cdes contratuais sem conhecimento do consumidor,
como por exemplo, a entrega de revistas gratuitas
por um determinado periodo e apds um prazo, ini-
cia-se a cobranca, sem que o consumidor manifeste
interesse. No quarto grupo, explica a autora, encon-
tra-se a disposicdo de que o fornecedor nio pode se
recusar a atender as demandas dos consumidores.
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Eo primeiro grupo, mais precisamente no que
se relaciona com avenda casada e com a condicdo de
prepoténcia do fornecedor em relacdo ao consumi-
dor, que foi abordado nessa pesquisa.

2 - Abusividade da Operagdo Casada

Conforme disciplina Nunes (2013), o artigo
39 do CDC enumera um rol exemplificativo de pra-
ticas abusivas vedadas ao fornecedor. Dentre elas,
encontra-se a pratica abusiva conhecida por venda
casada, disposta no inciso I do mencionado artigo:
“condicionar o fornecimento de produto ou de ser-
vico ao fornecimento de outro produto ou servico,
bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”.
Nunes (2013) explica que a venda casada, também
chamada de operacdo casada, consiste na imposicdo
feita pelo fornecedor no sentido de obrigar o consu-
midor a adquirir um produto ou um servico que nio
era seu desejo inicial, pelo fato de ele ter interesse
em outro produto ou servico.

A venda casada pode ser interpretada como o
ato do fornecedor de impor ao consumidor a aquisi-
cdode algo que inicialmente ndo quer ou em quanti-
dade superior aquela desejada, mas que para satisfa-
zer seu interesse principal se vé obrigado a adquirir.
O autor explica que a pratica de venda casada pelo
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fornecedor atinge diretamente o direito de livre
escolha do consumidor e por essa razido o CDC fez
questdo de veda-la. (EFING, 2012)

Nunes (2013), por sua vez, explica a venda ca-
sada dividindo-a em dois tipos. O primeiro trata do
condicionamento da compra de um bem ou servi-
co a outro tipo de bem ou servico. Segundo o autor,
nessa situacdo de venda casada o fornecedor nio
pode impor a aquisicdo de outro produto ou servico
ao consumidor e também, néo é possivel justificar a
medida tomada pelo fornecedor, restando a pratica
considerada ilicita.

O segundo enquadramento da venda casa-
da, de acordo com o autor, diz respeito a venda em
quantidade diversa daquela que interessa o consu-
midor. Nesse caso, o CDC utiliza “sem justa causa”
para considerar se a pratica é abusiva ou néo. Expli-
ca o autor que, o CDC néo considera venda casada
quando o fornecedor impde ao consumidor uma
quantidade minima ou maxima de aquisicao, desde
que justifique tal medida. Como exemplo de limi-
tacdo de quantidade justificada, o autor cita o posto
de combustiveis que limita a venda do 6leo diesel,
quando se esta em falta no mercado. Nessa situacao
nao ha ato ilicito.

Assim, quando o fornecedor obriga o consu-
midor a contratar/adquirir um produto ou servico
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diverso daquele inicialmente pretendido pelo con-
sumidor, encontra-se na pratica, a venda casada.
Essa situacdo ocorre de acordo com Guimaraes Neto
(2012), quando no momento da contratagio, o con-
sumidor toma conhecimento de que precisa adquirir
produto ou servico ndo necessariamente desejado,
imposto pelo fornecedor para a efetiva aquisi¢do do
produto ou servico que tem interesse. Assim, para
conseguir o que almeja, o consumidor € obrigado a
adquirir outros itens, geralmente sem serem de seu
interesse.

3 - Venda Casada Dissimulada e a Jurisprudén-

cia

Dissimular é sindnimo de acobertar, ocultar,
aparentar, fingir, simular a verdade. Logo, tem-se
como venda casada dissimulada a pratica disfarcada
de operacdo casada dos fornecedores, que acaba por
prejudicar os consumidores. Em outras palavras, a
venda casada dissimulada trata da conduta abusiva
do fornecedor que ndo obriga o consumidor a ad-
quirir seus produtos, contudo, proibe que o mesmo
adquira em outro estabelecimento.

O STJ recentemente decidiu que a proibicdo
de adentrar em salas de cinema portando alimen-
tos adquiridos em outro estabelecimento, dissimula
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pratica abusiva de venda casada. De acordo com a 3?

Turma do Superior Tribunal de Justica, os cinemas
que permitem a entrada com alimentos adquiridos
somente em sua bomboniere, praticam venda casa-
da, tendo em vista que proibem a entrada no estabe-
lecimento com produtos iguais ou similares adqui-
ridos em estabelecimento diverso do cinema. Tal ato
impede que o consumidor adquira alimentos onde
preferir e em caso de optar por consumir algo no
cinema, sera obrigado a adquirir no proprio local.
Resta assim configurada a limitacdo da liberdade de
escolha do consumidor e consequentemente, infra-
cdo por parte dos cinemas, do disposto no artigo 6°,
inciso Il do CDC.

De acordo com a decisdo da 3 Turma do STJ,
a venda casada dissimulada é verificada quando o
estabelecimento ndo obriga o consumidor a adqui-
rir seus produtos, entretanto, impede que o mesmo
consuma dentro de seu estabelecimentos alimentos
adquiridos em estabelecimento externo. De acordo
com o ministro relator da decisao, Villas B6as Cue-
va, a pratica de venda casada dissimulada pelos ci-
nemas ocorre quando o estabelecimento condicio-
na uma unica escolha ao consumidor, ou seja, néo
existe alternativa a ndo ser adquirir os alimentos e
bebidas fornecidos pelo proprio cinema.
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL.
DIREITO DO CONSUMIDOR. ART. 39, I, DO
CDC. VENDA CASADA. VENDA DE ALI-
MENTOS. ESTABELECIMENTOS CINEMA-
TOGRAFICOS. LIBERDADE DE ESCOLHA.
ART. 6°, II, DO CDC. VIOLACAO. AQUISI-
CAO DE PRODUTOS EM OUTRO LOCAL.
VEDACAO. TUTELA COLETIVA. ART. 16 DA
LEI N° 7.347/1985. SENTENCA CIVIL. DIREI-
TOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. EFICA-
CIA ERGA OMNES. LIMITE TERRITORIAL.
APLICABILIDADE.

I. A venda casada ocorre em virtude do con-
dicionamento a uma unica escolha, a apenas
uma alternativa, ja que nédo é conferido ao
consumidor usufruir de outro produto sendo
aquele alienado pelo fornecedor.

2. Ao compelir o consumidor a comprar den-
tro do préprio cinema todo e qualquer produ-
to alimenticio, o estabelecimento dissimula
umavenda casada (art. 39,1, do CDC), limitan-
do a liberdade de escolha do consumidor (art.
6°, II, do CDC), o que revela pratica abusiva.
3. A restricdo do alcance subjetivo da efica-
ciaerga omnes dasentenca proferida em agdo
civil publica envolvendo direitos individuais
homogéneos aos limites da competéncia ter-
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ritorial do 6rgédo prolator, constante do art. 16
da Lei n°® 7.347/1985, estd plenamente em vi-
gor.

4. E possivel conceber, pelo carater divisivel
dos direitos individuais homogéneos, deci-
soes distintas, tendo em vista a autonomia de
seus titulares [...] (STJ, Rel. Min. Villas Bdas
Cueva, REsp 1331948/SP, decisdo publicada
no Didrio de Justica da Unido em 05/09/2016).

Outra conduta amplamente vedada pela legis-
lagdo e jurisprudéncia brasileira é a pratica das es-
colas particulares de condicionar a matricula esco-
lar do estudante a aquisi¢do de material escolar cuja
marca ou estabelecimento que venda sejam indica-
dos pelo proprio colégio. Neste sentido, o Ministé-
rio Publico do Maranhaéo ajuizou agéo civil publica
em face de um colégio particular localizado na cida-
de de Sdo Luis - MA, apos informacdes de que a ins-
tituicdo condicionava a matricula dos estudantes a
compra de material escolar fornecido por uma edi-
tora especifica. Através da agdo civil, o Ministério
Publico requereu que o colégio garantisse o direito
de matricula e rematricula aos estudantes, sem con-
diciona-las a aquisicdo de material escolar de marca
ou local definidos. De acordo com Barros (2015) a
decisdo judicial vedou a pratica da escola, impedin-
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do-a de negar o comparecimento, participacdo e a
permanéncia do estudante nas atividades escolares,
sob pena de multa de cinco mil reais por cada caso
de descumprimento.

Em decisdo datada dessa quinta-feira (26), o
juiz Clésio Coelho Cunha, respondendo pela
Vara de Interesses Difusos e Coletivos de Sao
Luis, determina que o Colégio Literato “ga-
ranta o direito de matricula e rematricula sem
condiciona-la a aquisicdo de material escolar
da Editora Ari de Sa”. Na decisdo, o magistra-
do determina ainda que a escola “se abstenha
de cobrar a parcela da matricula juntamente
com a 22 parcela da anuidade de 2016 no més
de dezembro do corrente ano”, bem como de
“proibir a reutilizacdo do material da citada
editora do ano letivo anterior nos anos leti-
vos subsequentes”. A multa para cada caso de
descumprimento é de R$ 5 mil.[...](BARROS,
2015).

Assim, em ambos os casos a atitude dos forne-

cedores foi considerada abusiva. Extrai-se de ponto
comum entre as decisdes, além da vedagdo da ven-
da casada no artigo 39, inciso I e da asseguracdo da
liberdade de escolha do consumidor no artigo 6°,

5%



64

inciso II, a garantia de interpretacdo de forma mais
favoravel ao consumidor, prevista no art. 47 do mes-
mo codigo.

4 - Andlise da Cobranga de Rolha Como Venda
Casada

O servico de rolha é uma pratica conhecida
pelos frequentadores de saldes de eventos, que con-
siste no condicionamento de pagamento de deter-
minado valor sempre que o consumidor pretende
adentrar a casa de eventos portando bebida adqui-
rida em um estabelecimento externo. Para os saldes
de eventos, essa cobranca serve para arcar com as
despesas com a utilizacdo de copos, baldes de gelo e
atendimento de garcons.

A cobranca da rolha, de acordo com Hesse
(2014), difundiu-se pelo Brasil como um costume,
uma vez que a legislacdo nédo versa sobre o tema. O
que se discute sobre tal pratica é se ela é considera-
da ou ndo uma conduta abusiva, enquadrada como
venda casada. De um lado tem-se o consumidor que
adquiriu uma bebida em outro estabelecimento e
que tem interesse de entrar na casa de eventos com
o seu produto. De outro lado tem-se o fornecedor
que possui o mesmo produto em seu estabelecimen-
to, geralmente com um preco mais alto.
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Um dos maiores problemas nessa pratica é o
alto custo da rolha, que pode configurar uma venda
casada dissimulada. Na maioria das vezes, a bebida
adquirida fora da casa de eventos acrescida a rolha,
totaliza um valor superior a mesma bebida vendida
internamente, na casa de eventos. O valor da rolha
é discutido justamente por ndo parecer servir como
uma compensacio de servicos de garcons, copos e
gelo, mas sim, uma imposicdo ao consumidor, para
que compre os produtos da casa de eventos.

Souza (2013) disciplina que a taxa de rolha é
considerada conduta licita quando os estabeleci-
mentos como bares e restaurantes informam pre-
viamente o consumidor sobre ela. Assim, os esta-
belecimentos devem deixar clara informacdo da
cobranca de rolha, através de avisos visiveis ao con-
sumidor. Dessa forma, a informacao prévia permite
que o fornecedor cobre a rolha sempre que o con-
sumidor resolva consumir em seu estabelecimento,
bebidas adquiridas em outro local.

Disciplina o autor que caso essa informacéao
ndo seja clara e o consumidor tome conhecimento
da cobranca de rolha apds o inicio da fase contratu-
al, “incorrendo em falha de comunicacao por parte
do fornecedor, nenhum efeito juridico pode ter em
relacdo ao consumidor, que se sentira entdo, deso-
brigado do seu cumprimento.” (SOUZA, 2013). Des-
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sa forma, para que ndo configure a pratica de venda
casada na cobranca da taxa de rolha, faz-se necessa-
ria a informacéo prévia e clara ao consumidor.

O tema ndo apresenta muita aplicacdo nos
Tribunais patrios, razado pela qual por meio de pes-
quisa nos sitios eletronicos dos tribunais estaduais,
pode-se encontrar apenas um julgamento recente,
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul em novembro de 2014, recurso sobre
o tema da cobranca de rolha, quando se confirmou
a legalidade da cobranca da taxa de rolha, desde que
previamente cientificada ao consumidor. (TJRS,
2014)

O precedente supracitado trata de acdo de re-
paracdo por danos morais apresentada por uma for-
manda em face da organizadora do baile de forma-
tura. A autora alega que na chegada ao baile, portava
quatro garrafas de uisque, porém, pagou para a ré
taxa de rolha de apenas duas delas. Durante o baile,
a ré cobrou a taxa de rolha das outras duas garrafas
assim que tomou conhecimento de que a autora ha-
via adentrado o baile sem apresentar as outras duas
bebidas. A autora se recusou ao pagamento da taxa
das outras duas garrafas de bebidas exigida pela ré,
e apos discussdes dentro do evento, uma convidada
da autora acabou pagando pelo valor cobrado pela
organizadora do evento, referente ao consumo de
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bebida alcodlica adquirida fora daquele local.

Em analise ao julgado acima, embora o tema
principal ndo seja a possibilidade de cobranca de
rolha em si, esse se encontra presente nas razdes
de decidir, pelo que resta esclarecido que as casas
de eventos, bares e restaurantes podem cobrar pela
taxa de gastos operacionais chamada de rolha, tendo
em vista que dispdem ao consumidor copos, baldes,
gelo, servicos de garcom, entre outros. Dessa ma-
neira, tem-se que é possivel a cobranca pelo servico
de rolha, desde que o consumidor seja avisado com
antecedéncia.

Todavia, ndo foram abordadas no presen-
te julgado questdes relacionadas ao valor cobrado
como taxa de rolha pela organizadora do baile de
formatura, assunto que geralmente gera contro-
vérsia. Pelo que se pode verificar, tanto da doutrina,
quando dos esparsos precedentes acerca do tema,
ndo existem duvidas quanto a validade da aplicacéo
da taxa de rolha sobre as bebidas alcodlicas, contu-
do, é possivel que se discuta o valor de rolha aplica-
do pelos estabelecimentos, que por vezes, somada a
bebida, supera o valor do mesmo produto dentro da
casa de eventos.

Diante da necessidade de se regular a cobran-
ca de rolha pelas casas noturnas, o governo munici-
pal do Rio de Janeiro, em 20 de junho de 1996, publi-
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cou lei ordindria permitindo que os consumidores
ingressassem nos estabelecimentos portando vasi-
lhames com bebidas alcodlicas de sua propriedade
e delineando as medidas a serem tomadas pelos es-
tabelecimentos (RIO DE JANEIRO, Lei Ordindria n°
2.441/96,1996).

Com a publicac¢ido dessa lei ordindria, o muni-
cipio do Rio de Janeiro estabeleceu uma politica re-
gulamentadora acerca da cobranca feita pelas casas
noturnas de taxa de rolha sobre as bebidas alcooli-
cas que seus frequentadores adquiriam em outro es-
tabelecimento. Dessa maneira, de acordo com Hesse
(2014),com a publicacio da “lei darolha”, como é po-
pularmente conhecida, os estabelecimentos como
bares, restaurantes e casas de eventos passaram a
aceitar que o consumidor adentrasse seu estabeleci-
mento com bebidas adquiridas externamente, desde
que o consumidor se comprometesse no pagamento
da taxa de rolha, correspondente ao percentual de
10% (dez por cento) do valor da respectiva bebida na
carta de bebidas do estabelecimento.

Importante observar que o legislador munici-
pal, entendendo que o valor da rolha, e ndo s6 a sua
regulamentacdo, era importante, justamente pelos
motivos acima expostos, que podem levar a prati-
ca de venda casada dissimulada, resolveram por es-
tabelecer um limite numérico, que naquela cidade,
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parece resolver esse problema.

Embora elogiavel, a legislacdo municipal do
Rio de Janeiro traz outro tema que merece refle-
x40, no que diz respeito a fixacdo do valor da bebida
como base de calculo para a taxa de rolha. Isso por-
que, em se tratando de valor pago como contrapres-
tacdo pelo servico de fornecimento de copos, gelos
e afins, pouco importaria o valor da bebida consu-
mida, eis que o servico seria exatamente o mesmo,
podendo ter alteracdes somente em razao do tipo de
bebida ou da quantidade da mesma, que podem fa-
Zer com que se exija mais ou menos servico da casa
de eventos.

No restante do pais, como nao existem nor-
mas que regulamentem a cobranca de taxa sobre
bebidas alcodlicas, os estabelecimentos comerciais
praticam a cobranca de valor que entenderem apli-
cavel, sem limitacdes impostas por lei. Dessa ma-
neira, ndo raras vezes o produto adquirido fora do
estabelecimento somado a rolha, resulta em um va-
lor superior ao produto vendido internamente, na
casa de eventos. Logo, o consumidor se vé sem alter-
nativa, tendo em vista que adquirir a bebida do pré-
prio estabelecimento é mais vantajoso do que levar
sua propria bebida e pagar pela taxa de rolha.

Nesse contexto, o simples fato de avisar o
cliente da cobranca da rolha, por si s, ndo pode ser
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argumento suficiente para justificar a cobranca,
uma vez que o direito do consumidor € area do di-
reito na qual notadamente se percebe a intervencio
do Estado no dirigismo contratual. Assim, enten-
de-se que em se verificando que no caso concreto, a
cobranca de rolha se reveste de venda casada dissi-
mulada, esta pode ser afastada, ou ter seu valor re-
duzido mediante decisdo judicial.

O que prova a afirmacéo acima é o proprio jul-
gamento do ST] no caso dos estabelecimentos de ci-
nema. Naquele caso, os cinemas também informam
os consumidores sobre a proibicdo de entrada com
alimentos adquiridos em outros estabelecimentos,
medida que nao foi suficiente paraimpedir que o ST]
julgasse a pratica como ilicita, o que fez em nome
dos principios do direito do consumidor, conforme
analisado anteriormente.

Assim, a cobranca de rolha nas bebidas alcoo-
licas adquiridas externamente pelos consumidores
necessita de regulamentacdo de maneira que nor-
matize a cobranca de um valor padrdo pelos esta-
belecimentos, impedindo que bares e restaurantes
imponham valores abusivos como taxa, resguar-
dando assim a liberdade de escolha do consumidor e
ainterpretacdo mais favoravel ao mesmo, conforme
disposto no CDC.

Outrossim, enquanto o vacuo legislativo per-
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durar considera-se que em que pese a legalidade do
ato da cobranca da taxa de rolha em si, quando o seu
valor se mostrar desproporcional, causando na pra-
tica a venda casada dissimulada - a exemplo do que
se fez no “caso do cinema” abordado anteriormente
- pode o Poder Judicidrio, no caso concreto, limitar a
sua incidéncia, bem como reduzir o valor, utilizan-
do-se para tanto do dirigismo contratual segundo as
normas do direito consumerista.

Consideragoes Finais

Observou-se que embora a cobrancade taxade
rolha seja considerada licita, desde que previamen-
te avisada ao consumidor, conforme entendimen-
tos doutrindrios e precedentes judiciais, essa “ratio”
ndo impede a investigacdo acerca da possibilidade
da pratica de venda casada dissimulada, que ocor-
re quando o fornecedor nédo obriga o consumidor a
adquirir seus produtos ou servicos. No entanto, im-
pede que o mesmo adquira produtos ou servicos de
outro estabelecimento comercial.

Vislumbra-se que em recente julgamento, o
ST] entendeu se tratar tal conduta de venda casada,
uma vez que o cinema ndo pode proibir que o con-
sumidor consuma no cinema, produtos adquiridos
externamente, precedente esse que pode ser aplica-
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do ao caso da cobranca de rolha, quando seu valor
se mostra desproporcional, desvirtuando o objetivo
desta, com o unico desiderato de obrigar o consumi-
dor a adquirir de si, produto que preferia comprar
de outro fornecedor.

Assim, pode-se afirmar que a cobranca de ro-
lha com valor ndo normatizado pode revestir-se de
venda casada dissimulada, uma vez que ao aplicar
o valor que quiser, o fornecedor limita as op¢des do
consumidor, podendo impedir que o mesmo aden-
tre seu estabelecimento com bebidas adquiridas ex-
ternamente, por tornar-se oneroso quando somado
o pagamento da taxa de rolha.
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Desenvolvimento
Sustentavel:

Origens e Atualidade Juridica
Nacional

Sergio Reis Junior
Gislaine Carpena

Resumo: O objetivo principal do presente artigo é
trazer a baila algumas questdes referentes a susten-
tabilidade e o desenvolvimento sustentavel, tendo
em vista a grande visibilidade dada a esse tema nos
dias atuais. E importante ressaltar que o trabalho
foi elaborado com base em pesquisas bibliografi-
cas, efetuando-se ainda o acréscimo de trechos de
documentos oficiais de organizacdes e comissdes
que possuem tematica ambiental. Primeiramente, é
tracada uma linha histdrica do desenvolvimento da
sustentabilidade, partindo daidade moderna, quan-
do aconteceu uma excessiva utilizacdo de madei-
ra, o que chamou a atencdo para o desenvolvimen-
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to sustentavel, passando pela criacdo de orgaos de
protecdo ambiental mundialmente, até finalmente
chegar aos dias de hoje, quando diante da evolucéao
tecnoldgica e, principalmente, das mudancas clima-
ticas tal assunto ganha destaque. Desse modo, em
um segundo momento estad sendo tratada a atuali-
dade mundial da sustentabilidade, sendo elucidadas
questdes como o conflito existente entre desenvol-
vimento e desenvolvimento sustentavel, e como a
degradacdo ambiental esta levando a consciéncia
mundial para o ambito da sustentabilidade. Por fim,
trata-se dos preceitos sustentdveis na atualidade
juridica brasileira, discorrendo sobre a existéncia
do desenvolvimento sustentavel como um valor su-
premo resguardado pela Carta Magna Brasileira, e
como ainda ¢é fragil a real aplicacdo de tal principio
na atualidade do pais, que diante do atraso em al-
gumas dreas acaba neutralizando os avancos a um
ambiente ecologicamente equilibrado, alcangados
com certas acoes.

Palavras-chave: Sustentabilidade. Desenvolvi-
mento sustentavel. Direito ambiental.

Introdugao

E incontroversa a atual visibilidade dada aos
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temas ambientais e correlatos. Assim, € natural a
duvida sobre o instituto da sustentabilidade, o qual
muito se ouve falar, mas pouco se estuda os detalhes,
principalmente, sua influéncia no sistema brasilei-
ro.

Com o intuito de apresentar de forma concisa
o conteudo, foram utilizadas em sua maioria fontes
bibliograficas de estudiosos sobre o tema, e ainda, e
apenas a fim de complementacéo extraiu-se trechos
de documentos oficiais de organizacdes e comissdes
que possuem tematica ambiental ou correlata.

Desse modo, o presente artigo tem por ob-
jetivo trazer a baila algumas questdes referentes a
sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel.
Elucidando detalhes como, sua historicidade e atual
importancia mundial, e ainda suas facetas na pre-
sente época juridica nacional.

1 - A Evolugdo da Consciéncia Sobre Sustenta-
bilidade

Por mais que, atualmente, tenha aumentado a
visibilidade do principio da sustentabilidade, € inte-
ressante ressaltar que esse tema ja vem sendo abor-
dado por muito tempo na histéria mundial, desse
modo é importante tracarmos um breve histdrico
sobre ele.
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No despontar da idade moderna, como espe-
rado, a matéria-prima mais utilizada era a madeira,
sendo empregada como meio construtivo nos mais
diversos ramos e até mesmo como fonte de energia.
Em razio da intensa utilizacdo de tal recurso perce-
beu-se 0 aumento na escassez das florestas (BOFF,
2015 p. 32).

Diante disso, iniciou-se certa consciéncia so-
bre o uso dos recursos florestais. Relata-nos Boff
(2015, p. 32) que, mais precisamente na Provincia da
SaxOnia, na Alemanha de 1560 irrompeu “pela pri-
meira vez, a preocupacio pelo uso racional das flo-
restas, de forma que elas pudessem se regenerar e se
manter permanentemente. Neste contexto, surgiu a
palavra alema Nachhaltigkeit, que significa ‘susten-
tabilidade’.

Continuando a explicacao, retrata Boff (2015,
p. 33) que mesmo existindo a nocdo da escassez flo-
restal por causa da exploracdo descontrolada, e in-
clusive por ja ser utilizado o novo termo criado, o
real enfoque para a sustentabilidade ocorreu ape-
nas em 1713, novamente na Saxdnia, onde o capitdo
Hans Carl Von Carlowitz escreveu um tratado em
latim sobre a sustentabilidade das florestas.

Ja em ambito mundial, pode-se dizer que a
atencdo da ONU sobre esse tema aconteceu apenas
em 1972, quando ocorreu em Estocolmo a Primeira
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Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio Am-
biente. Os resultados nio foram significativos, mas
seu melhor fruto foi a decisdo de criar o Programa
das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente (Pnuma)
(BOFF, 2015, p. 34).

O préximo avanco consideravel que vale a
pena retratar na area ambiental, é o Relatdrio Brun-
dtland, que foiredigido em 1987, e, conforme Freitas
(2012, p. 46), esse documento “trata-se de progresso
histdrico, digno de nota”. Tal relatdrio foi redigido
pela Comissdo Mundial Sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (1991, p. I), com a ideia de que “os
homens podem construir um futuro mais prospe-
ro, mais justo e mais seguro”. E tendo a visdo de que
existe “possibilidade de uma nova era de crescimen-
to econdmico, que tem de se apoiar em praticas que
conservem e expandam a base de recursos ambien-
tais” (CMMAD, 1991, p. I).

Além do explanado acima, o Relatdrio Brun-
dtland conceituou concisamente o termo Desenvol-
vimento Sustentdvel, que é utilizado até os dias de
hoje. Assim, conforme o relatério “desenvolvimen-
to sustentdvel é aquele que atende as necessidades
do presente sem comprometer a possibilidade de as
geracdes futuras atenderem as suas proprias neces-
sidades” (CMMAD, 1991, p. 44).

Tendo em vista a repercussao desse relatorio,
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a Assembleia das Nac¢des Unidas decidiu dar conti-
nuidade a discussdo do tema, “convocando a Con-
feréncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento no Rio de Janeiro, de 3 a 14 de
julho de 1992” (BOFF, 2015, p. 34). Pode-se dizer que
a Cupula da Terra, como ficou conhecida essa confe-
réncia, “‘chamou a atenc¢do do mundo para a dimen-
sdo global dos perigos que ameacam a vida no Pla-
neta e, por conseguinte, para a necessidade de uma
alianca entre todos os povos em prol de uma socie-
dade sustentavel” (CNUMAD, 1997, p. 7).

Tal conferéncia serviu para alertar o mun-
do sobre a deterioracdo ambiental que vinha ocor-
rendo, bem como demonstrar as disparidades so-
ciais entre as nacdes. Em tal ocasido, “os modelos
de desenvolvimento adotados pelas nacdes e suas
consequéncias foram profundamente discutidos, e
inumeras propostas de acdo foram consignadas em
busca de alternativas” (MANTOVANELI JUNIOR,
2013, p.23).

A Agenda 21, documento de maior importan-
cia redigido na Cupula da Terra (BOFF, 2015, p. 35),
foi criada sob o preceito de que investimentos e uma
observancia maior a questdes concernentes ao meio
ambiente e desenvolvimento podem ser ponto cru-
cial para se conseguir suprir as necessidades basicas
de todos, consequentemente, alcancar um aumento
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no nivel de vida mundial, e claro, atingir um ecos-
sistema equilibrado e funcional (CNUMAD, 1997, p.
11).

Diante do apresentado, pode-se averiguar
que, ndo obstante a nogdo de sustentabilidade ter se
iniciado por meados do século XVI, foi apenas no fi-
nal do século passado que as organiza¢des mundiais
passaram a dar real atencdo a esse principio. Como
serd demonstrado, foi recentemente que realmente
deu-se real importancia aos assuntos ligados a sus-
tentabilidade.

2 - Sustentabilidade e a Atualidade Mundial

Como demonstrado anteriormente, sustenta-
bilidade pode ser considerada um principio mundial
em ascensdo, quer diante da degradacdo ambiental
que vem ocorrendo, ou diante do crescimento po-
pulacional desenfreado. Conforme Toledo (2008, p.
30), no século passado, a populagdo mundial cres-
ceu exponencialmente “multiplicando por nove o
consumo da agua, por quatorze a sua economia, por
dezesseis o uso da energia e por quarenta o produto
industrial”.

Nesse sentido, leciona Trigueiro (2004, p. 21),
que tal acontecimento pode ser relacionado ao au-
mento do consumo que aconteceu apds a Revolucao
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Industrial, e cresceu por conta do desenvolvimento
tecnoldgico e da globalizacdo. Esses fatores criaram
reacdes em niveis mundiais em que, e, conforme re-
latorios de diversas organizagdes comeca-se a con-
firmar os sinais de exaustdo dos recursos naturais
nio renovaveis.

Segundo Speranza (2008, p. 58), durante de-
masiado tempo, o termo desenvolvimento era liga-
do quase que especificamente a desenvolvimento
econdmico, que, por sua vez, era gerado pelo au-
mento de consumo de produtos derivados de ma-
térias-primas extraidas da natureza quase sempre
em quantidade maior do que os limites suportados
pelo planeta. E ndo sendo o bastante, apds extrair a
matéria-prima e transformar em produtos de con-
sumo, retornam novamente a natureza em forma de
residuo. A autora completa que, “esse modelo de de-
senvolvimento foi se propagando quase como algo
imperativo, sob a suposicdo de que era possivel e
desejavel a todos”.

Segundo a Comissdo Mundial Sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1991, p. 111), a degra-
dacdo ambiental é responsavel pela diminuicdo de
diversos recursos ambientais utilizados diariamen-
te pelos seres humanos, e a sequela de nao se cuidar
satisfatoriamente do meio ambiente pode levar a
resultados catastroficos, tendo em vista que a liga-
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cdo entre meio ambiente e desenvolvimento é bem
maior do que a simples gestdo dos recursos naturais.

Tendo como norte os aspectos apresentados,
elucida Freitas (2012, p. 23) que, “ao que tudo indica,
nos proximos milhdes de anos, o planeta néo sera
extinto. A humanidade é que corre real perigo. A
gravidade das questdes ambientais encontra-se, no
presente estagio, isenta de duvidas, em pontos ful-
crais”.

Para Freitas (2012, p. 24), retirando-se apenas
o risco de guerra nuclear, o momento atual do pla-
neta pode inviabilizar a permanéncia da raca huma-
na na terra, tudo isso, por culpa exclusiva do estilo
devida adotado, que é compulsivo e pouco amigavel
para com o meio ambiente. Coaduna com esse en-
tendimento Amorim (2015, p. 121), declarando que
“a degradacdo ambiental viola ndo s6 direitos espe-
cificos do individuo, como afeta principalmente a
condicionante primaria para a realizacdo destes e
de quaisquer outros direitos: a vida”.

Nessa senda, pode-se ter um vislumbre do
porqué estd se dando demasiada importancia a tal
tema. A fim de clarificar o assunto, pode-se utili-
zar o conceito de sustentabilidade apresentado por
Freitas (2012, p. 133), que em suma, trata a susten-
tabilidade como um valor supremo fragmentado do
principio constitucional que institui ao Estado e a
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sociedade responsabilidade soliddria ao desenvol-
vimento ambientalmente ético nas mais diversas
esferas, com o intuito de se garantir de modo pre-
vento o direito ao bem-estar.

Destarte, ainda de acordo com Freitas (2012,
p. 29), ndo se pode considerar a sustentabilidade
como um assunto passageiro, mas sim resultado
logico da simbiose das mais diversas areas. Pode-
mos, assim, dizer que a sustentabilidade deixou de
ser ornamento para ganhar real valor na atualida-
de mundial, tornando-se como principio norteador
nas mais diversas relacdes sociais.

Levando-se em consideracdo o demonstrado
até aqui, pode-se entdo relacionar desenvolvimento
sustentavel com um legado permanente entre gera-
cdes que estdo sempre buscando prover suas neces-
sidades, mas sem olvidar-se das que estdo por vir,
tendo assim como resultado 1dgico a manutencéo e
conservacao eterna dos recursos naturais (BARBIE-
RI, 2005, p. 37).

Tal consciéncia é tamanha nos dias atuais, que
a ONU em recente reunido com os paises membros,
definiu os novos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel globais. Este novo documento, nomea-
do de Agenda 2030 busca além de outras coisas, er-
radicar a pobreza extrema, proteger o planeta me-
diante medidas arriscadas e transformadores que
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sdo consideradas urgentes para se alcancar um ca-
minho sustentavel e resiliente. Assumindo assim,
um compromisso contra a degradacdo, principal-
mente, por meio do consumo e producdo sustenta-
veis, gestdo sustentavel dos recursos naturais e me-
didas para controlar as mudancas climaticas (ONU,
2015).

3 - Os Preceitos Sustentdaveis e a Atualidade Ju-
ridica Brasileira

Diante de toda a visibilidade dada a sustenta-
bilidade e o desenvolvimento sustentavel em ambito
mundial, diferente nido poderia acontecer nacional-
mente. Desde a reunido Rio+92 e, consequentemen-
te, a elaboracdo da Agenda 21 mundial, o Brasil veio
dando atencdo a sustentabilidade. Masvale ressaltar
que a integracédo de tal valor em nosso ordenamento
ocorreu antes mesmo da Cupula da Terra.

Ressalta Freitas (2012 p. 109) que, a Carta
Magna correlaciona a sustentabilidade como valor
supremo; pois, racionalmente falando, o termo “de-
senvolvimento” contido no preambulo e também
como objetivo fundamental no art. 3°, II, poderia
unicamente estar ligado ao desenvolvimento sus-
tentavel, e ndo a visdo antropocéntrica soberba e ul-
trapassada de tal preceito.
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Para corroborar com tal entendimento, o
mesmo autor aponta outros trechos da Constitui-
cdo Federal, como, “art. 174, paragrafo primeiro
(planejamento do desenvolvimento equilibrado)” e
também, “o art. 218 (desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, com o dever implicito de observar os
ecologicos limites)” (Freitas, 2012, p. 109).

Por fim, conclui que, em simbiose perfeita
com o argumentado, vem ao encontro o art. 170, VI,
da Carta Maior, que garante como principio de re-
géncia sobre a ordem econdmica “a defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracao e presta-
cao”.

Nao obstante as argumentacdes tecidas, é
evidente que a real observacdo da sustentabilida-
de como preceito fundamental ganhou forca apds a
Eco+92, e toda a atencdo despendida mundialmente
aos assuntos ali tratados.

Assim, tendo em vista a Agenda 21 mundial,
o estimulo para participacdo nas politicas publicas
pela sociedade civil e suas organizacdes trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, o planejamento go-
vernamental ganhou a conotacdo de ser um proces-
so permanente de negociacdo entre Estado e socie-
dade (CPDS, 2004, p. 12).
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Dessa forma, em 1994 foi criada no Brasil, no
ambito do Executivo Federal, a Comissao Intermi-
nisterial para o Desenvolvimento Sustentavel (CI-
DES), que em suma, tinha como objetivo assessorar
o Presidente da Republica na tomada de decisdes
sobre temas ligados ao desenvolvimento sustenta-
vel, e também, criar a Agenda 21 Brasileira. Aconte-
ce que tal Comissdo teve seu fim, antes de completar
sua tarefa mais importante, concluir a Agenda 2I
Nacional (BARBIERI, 2005, p. 65).

Precedendo a CIDES tivemos a Comissdo
de Politicas de Desenvolvimento Sustentavel e da
Agenda 21 (CPDS), que foi criada em 1997. Essa nova
comissdo, mediante a selecdo de areas tematicas e
estudos dirigidos conseguiu elaborar e lancar em
meados de 2001, o documento conhecido hoje como
Agenda 21 Brasileira — Bases para Discussao (BAR-
BIERI, 2005, p. 66).

Para a CPDS (2004, p. 12) é evidente que “o
processo de elaboracdo da Agenda 21 Brasileira é a
mais ampla experiéncia de planejamento partici-
pativo desenvolvida no pais no periodo posterior a
Constituicdo Federal de 1988”. A mesma Comissdo
discorre que a Agenda 21 Brasileira ndo é um pla-
no de governo, mas um compromisso da sociedade,
uma proposta, realista e exequivel de desenvolvi-
mento sustentavel, todavia que sempre deve levar
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em consideracdo os fatores econdmicos que limitam
sua implementacio.

Em uma concisa analise dos documentos ofi-
ciais disponibilizados pelo Ministério do Meio Am-
biente relacionados a sustentabilidade, podemosver
em seus preambulos versdes parecidas da visdo oti-
mista retratada nas linhas anteriores. Como no caso
do 1° Inventdrio Nacional de Emissdes Atmosféri-
cas por Veiculos Automotores Rodovidrios (MMA,
2011), que finaliza sua apresentacdo, afirmando que
0 Ministério do Meio Ambiente segue “no cumpri-
mento de compromissos firmados para melhoria da
qualidade do ar, procurando corrigir, assim, assi-
metrias tematicas na politica ambiental brasileira”.

Acontece que o mesmo entusiasmo em tor-
no desse documento e sua real funcionalidade no
ambito nacional nédo é apoiado por outros autores,
como € o exemplo de Barbieri (2005, p.66), que de-
clara que a Agenda 21 brasileira “ainda ndo decolou,
no sentido que ainda ndo ganhou destaque na im-
prensa, nas ruas e sequer na comunidade cientifica
e tecnoldgica amplamente considerada”. Completa o
autor que, provavelmente, isso ocorreu por causa da
forma que foi elaborada, pois é centrada em deba-
tes de especialistas das diversas dreas que trata, mas
ndo leva em consideracao sua aplicacgao.

Em contrapartida, retrata Trigueiro (2005, p.
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237), que a vantagem que possuimos internacional-
mente em razio de investimentos de nossa matriz
energética limpa, baseada em hidrelétricas e uso de
dlcool como combustivel, cai por terra quando se
leva em consideracdo a informacdo divulgada pelo
proprio governo brasileiro de que mais de 77% do
gas carbonico lancado na atmosfera deriva das quei-
madas.

Freitas (2012, p.196) vai mais a fundo no tema,
alegando que os direitos fundamentais ainda néo se
sobressaem com o minimo de eficacia nas relacdes
administrativas. E também que para o principio
constitucional da sustentabilidade para se fazer va-
ler, sera necessdria uma mudanca de atitude, pois,
“ndo é justo fingir que as coisas marcham magnifi-
camente. E incontestavel a preméncia de reformu-
lacdes estruturais e de fundo, ndo apenas de adapta-
cdo estilistica e formal aos novos tempos”.

Diante do exposto, pode-se dizer que as mu-
dangas que vém acontecendo no ambito politi-
co-ambiental estdo trazendo poucas evolucdes re-
almente tangiveis, pois, acabam por se perder no
meio de palavras e promessas de um desenvolvi-
mento sustentavel.

Expde-se, assim, a necessidade de buscar uma
real melhora na area sustentavel nacional, com ati-
tudes que possam fazer a diferenca. Na mesma li-
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nha, Freitas (2012, p. 198) defende a necessidade de
existéncia de decisdes administrativas pautadas por
uma racionalidade dialdgica, pluralista e antecipa-
toria, com politicas propicias para a propagacédo do
bem-estar social e regulacdo contra as disfun¢ées de
mercado, visando por fim ao crescimento pelo cres-
cimento.

Esse novo modelo de estado poderia ser lite-
ralmente chamado de Estado Sustentavel, porquan-
toviabilizaria em concreto a economia de baixo car-
bono, e claro, a responsabilidade pelas presentes e
futuras geracdes. Tal estado teria latente o principio
constitucional da sustentabilidade em todo seu sis-
tema juridico-politico e que finalmente, deixaria de
lado as concepg¢des antiquadas do patrimonialismo
existente atualmente (FREITAS, 2012, p. 264).

Desse modo, mesmo tendo em vista que ainda
ndo estdo sendo suficientes as medidas tomadas na-
cionalmente para se ter uma real mudanca nos pa-
radigmas do desenvolvimento sustentavel nacional,
podemos ansiar por um momento em que a consci-
éncia da sustentabilidade ird finalmente permear as
mais diversas dreas do desenvolvimento.

Conclusdo

Como apresentando, por ser a sustentabilida-
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de um valor em ascensio nos mais diversos campos
de pesquisa cientifica, pode-se ter o falso preceito
de que é uma preocupacido atual. Acontece que tal
ideia é falha, pois, existe um rastro bem especifico
de que jd era empregado o arcaico equivalente a sus-
tentabilidade desde meados do século XVI. Por mais
que a sociedade ja tenha passado por diversas mu-
dancas culturais, desde a primeira vez que foi em-
pregado o termo sustentabilidade oficialmente e os
dias de hoje, é possivel ver que o conceito atual ain-
da carrega em seu amago a preocupacgao existente
anteriormente, qual seja, o uso racional dos recur-
sos ambientais.

Ficou evidente que a importancia dada ao de-
senvolvimento sustentavel em ambito mundial é
relativamente recente, mas que mesmo assim, es-
pecialmente, apds a Cupula da Terra, esse tema vem
firmando satisfatoriamente seu espaco nas discus-
soes mundiais. O que auxilia a tal visdo é principal-
mente, o avanco cientifico e tecnoldgico, que che-
gou a um ponto onde consegue prever e entender os
efeitos que a degradacdo ambiental desmedida vem
causando ao nosso planeta.

Com tal alcance sobre o tema, ndo era de se es-
perar mesmo que o Brasil comecasse a investir par-
cela de suas ac¢des a sustentabilidade. Acontece que
mesmo criando a Agenda 21 Brasileira e efetuando
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estudos sobre o tema, nenhuma evolugdo tangivel
pode ser evidenciada. Isso porque a sustentabilida-
de é formada pela simbiose das mais diversas areas,
avancando para o mesmo caminho, um ambiente
ecologicamente equilibrado, e atitudes insustenta-
veis em algumas dreas acabam por neutralizar pe-
quenos avancos em outras, como € o caso apresen-
tado da utilizacdo de energia limpa, mas a0 mesmo
tempo a existéncia de grande emissao de gas carbo-
nico para a atmosfera.

Por fim, entende-se a necessidade ndo apenas
de acdes ou politicas publicas voltadas ao desenvol-
vimento sustentavel, mas sim de uma reformulacio
de toda a estrutura administrativa do Estado, que
finalmente incorpore este grande principio consti-
tucional em cada alicerce de sua fundacao.
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Justica
Restaurativa
no Direito Penal:

uma Andlise de suas Prdticas

Kassia Grisa '
Samantha Stacciarini 2

Resumo: O presente artigo aborda uma das varias
formas de resolucdo de conflitos no ambito do di-
reito penal, sendo esta a Justica Restaurativa. Tal
pesquisa tem como objetivo investigar os aspectos,
possibilidades e metodologias alternativas na reso-
lucdo de conflitos, bem como demonstrar que nédo
basta colocar o infrator em uma cela do sistema car-
cerario, mas sim elaborar alternativas para a restau-
racdo e ressocializacdo desse individuo. Em seguida
demonstra-se a questdo da Justica Restaurativa, ao
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apontar seu conceito, principios reguladores e a re-
lagdo entre vitima, ofensor e a comunidade na qual
estdo inseridos. Ao final, realizou-se a analise sobre
a utilizacdo e importancia da Justica Restaurativa
na reeducacio e reinsercdo do individuo infrator
na sociedade, fazendo com que esse cidadio reflita
sobre seus atos e perceba seu erro, promovendo a
ele uma nova maneira de viver em coletividade. O
Método da pesquisa utilizado é o dedutivo ao apre-
sentar os fundamentos da Justica restaurativa, para
especificar as vdrias possibilidades de aplicacdo da
mesma. Com a realizacdo da pesquisa, espera-se de-
monstrar que existem diversas maneiras de se res-
socializar e reeducar o individuo infrator.

Palavras-chave: Justica restaurativa; Ressociali-
zac¢do; Resolucédo de conflitos.

1 - Introducdo:

Pretende-se esclarecer, na area do Direito Pe-
nal, os aspectos gerais sobre os métodos alternati-
vos na resolucdo de conflitos, bem como investi-
gar os fundamentos legais para sua pratica, a fim
de constatar as maneiras de implantacdo da Justica
Restaurativa.

Aparentemente, a Justicarestaurativase apre-
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senta como um modelo utépico, porém, com solu-
cdes simples diante das falhas do sistema de Justica
Criminal.

Essa ideia assume for¢a principalmente com
a adogdo de um paradigma puramente punitivo re-
tributivo. Entretanto, durante anos se tentou a im-
plementacdo de diversas alternativas superficiais,
as quais somente remendaram o sistema e, ao final,
ratificaram a sua ineficiéncia.

A Justica restaurativa se mostra como um
modelo mais humano, que aproxima as partes real-
mente envolvidas e afetadas pelo delito e devolve a
estas a competéncia de resolucido dos conflitos.

Para desenvolver a investigacdo sera utiliza-
do o método dedutivo’, especificando as partes do
fendmeno referente a Justica Restaurativa e as suas
principais praticas.

Neste sentido, é preciso que sejarealizadauma
analise minuciosa por parte de quem ira aplicar este
método restaurativo, para que autor e vitima sejam
devidamente assistidos, e que traga o resultado es-
perado que é resgatar a vitima do trauma sofrido e
ressocializar o autor, para que este nido volte a come-
ter outros crimes.

3 O método dedutivo [...] que consiste em “estabelecer uma formulagio
geral e, em seguida, buscar as partes de um fendmeno de modo a susten-
tar a formulagdo geral” (PASOLD, 2001, p. 103).
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Assim, a pesquisa busca demonstrar que mui-
tasvezes a iniciativa da Justica Restaurativa alcanca
a pacificacdo das relagdes sociais de forma mais efe-
tiva que uma decisdo judicial penal.

2 - Justica Restaurativa

Segundo o juiz Asiel Henrique de Sousa, do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Terri-
torios (TJDFT), em entrevista concedia ao site do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Justica Res-
taurativa € uma pratica que ainda esta buscando um
conceito. Genericamente, pode-se dizer que se trata
de um processo colaborativo voltado para resolugdo
de um conflito definido como crime, que envolve a
participacdo do infrator e da vitima. Tal modelo de
justica surgiu no exterior, na cultura anglo-saxa,
sendo que as primeiras experiéncias vieram do Ca-
nada e da Nova Zelandia e ganharam destaque em
varias partes do mundo. O Brasil encontra-se ain-
da em fase experimental, mas ja estd em pratica ha
mais ou menos dez anos.

A Justica Restaurativa define uma nova rou-
pagem para a questdo do crime e das infracdes que
possibilitam uma diferente ideologia na humani-
zacdo e pacificacdo das relacdes sociais envolvidas
num conflito. Indagar a forma como se realiza jus-

X



103

tica tem resultados ndo apenas no campo da Justi-
ca formal, mas se revela de profundo impacto no
ambito cultural e das praticas sociais (BRANCHER,
2005).

Por outro lado, Johnstone e Ness (2007, apud
PINTO, p. 19), elucidam que a Justica Restaurativa
¢ “um movimento social global que apresenta enor-
me diversidade. O seu objetivo maior é transformar
amaneira como as sociedades contemporaneas per-
cebem e respondem ao crime e a outras formas de
comportamentos problematicos”.

Os autores acima mencionados ainda des-
tacam que ndo é possivel estabelecer um consenso
acerca de sua definicdo e dos seus objetivos:

Alguns consideram a justica restaurativa
como uma nova técnica social ou programa
que pode ser usado no interior dos nossos sis-
temas de justica criminal. Outros procuram,
em ultima analise, abolir grande parte do edi-
ficio de punicdo do Estado e substitui-lo por
respostas baseadas na comunidade que en-
sinam, curam, reparam e restauram vitimas,
autores de crimes e suas comunidades. Ou-
tros, ainda, aplicam a visdo de cura e restau-
racdo a todos os tipos de conflitos e danos. Na
verdade, o objetivo final e foco principal, eles
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sugerem, deveria ser a mudanca da maneira
como vemos a n0s mesmos e nos relaciona-
mos com o0s outros navida cotidiana.

Paul McCold e Ted Wachtel propdem uma
teoria conceitual de Justica que parte de trés ques-
tdes-chave: Quem foi prejudicado? Quais as suas
necessidades? Como atender a essas necessidades?
Sustentam eles que crimes causam danos a pesso-
as e a relacionamentos, e que a justica restaurativa
ndo é feita porque é merecida e sim porque € neces-
saria, através de um processo cooperativo que en-
volve todas as partes interessadas na determinacio
da melhor solucao para reparar o dano causado pela
transgressao.

O consentimento do programa ndo deve, em
nenhuma circunstancia, ser usado como indicio ou
prova de processo penal, seja este o original ou em
qualquer outro.

3 - Principios da Justica Restaurativa - Resolu-
¢&0 2002/12 da ONU

Embora a Justica Restaurativa se identifique
por nao ter suas formas e procedimentos tdo rigo-
rosos, objetivando a elaboracdo de um sistema que
se ajuste as peculiaridades locais, esta flexibilidade
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ndo significa que seus programas nio devam respei-
tar direitos e garantias individuais das partes. Pelo
contrario, a observancia desses direitos € indispen-
savel para que ela esteja situada em um ideal capaz
de construir uma sociedade harmonica, solidaria e
democratica.

E neste sentido que a Organizacao das Nagdes
Unidas, por meio do Conselho Econdmico e Social,
editou a Resolucdo numero 12/2002, que trata so-
bre os principios basicos dos programas de Justica
Restaurativa e, dentre outros, estipula uma série de
preceitos que os estados devem observar quando da
implantacdo de projetos restaurativos, a fim de que
se evitem violacdes a direitos e garantias individu-
ais.

Conforme o disposto na primeira parte do pa-
ragrafo 8° da resolucdo numero 12/2002, primeiro
€ necessario que exista consenso entre as partes em
relacdo aos fatos essenciais relativos ao conflito. O
ofensor deve, ainda, aceitar sua responsabilizacéo,
pois, do contrario, é praticamente impossivel que as
partes tenham uma postura de assun¢do autonoma
de responsabilidades, a qual é um dos objetivos da
Justica Restaurativa.

Destaca-se também, nesta mesma resolucao, a
garantia elencada na primeira parte do paragrafo 7°
o qual preza que “os procedimentos restaurativos so
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devem ser usados quando ha evidéncias suficientes
para sustentar uma acusagdo contra o ofensor |[...]
(traducdo livre)”. Entende-se que este principio pos-
sui dois aspectos, sendo primeiramente a importan-
cia do respeito ao principio da legalidade, pois este
ndo se mostra ajustado a atuacdo desses programas
em conflitos que ndo sdo penalmente tipificados ou
que nao ha sequer ofensa minima ao bem juridico
tutelado pela lei, situacdo esta que, em reveréncia ao
principio da insignificancia, exclui a prépria tipici-
dade do fato.

Outra garantia prevista na resolucdo numero
12/2002 € a voluntariedade das partes na partici-
pacdo dos programas, em seus paragrafos 7° (parte
final) e 13, alineas “b” e “c”. O procedimento preci-
sa ser proferido sem qualquer tipo de coercdo, até
porque, o contrario inviabilizaria a ocorréncia dos
programas, os quais precisam de envolvimento e
sincera abertura das partes, para que seja possivel o
alcance de um resultado pacificador.

Em decorréncia disto, as partes tém o pleno
direito de desistirem de participar dos projetos em
qualquer fase, até a assinatura do acordo final, sem
que se tenha algum 6nus (FIELD, 2005, p. 390).

Quando o procedimento for iniciado, se vi-
tima e/ou ofensor desistirem de participar ou, por
algum motivo, nado for possivel obter um acordo, o
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caso deve ser encaminhado para a justica tradicio-
nal e tramitar normalmente, sem que seja conside-
rado durando o processo penal o procedimento res-
taurativo.

O sigilo deve ser observado, para se evitar a
exposicdo da vida privada dos envolvidos e possi-
bilitar que eles se sintam seguros e confortaveis, tal
garantia estd prevista no paragrafo 14 desta resolu-
cao.

Finalmente, para que as praticas restaurati-
vas ndo desenvolvam a violacdo das garantias e dos
direitos individuais, os acordos também devem ob-
servar certos principios. O primeiro deles refere-se
ao conteudo dos acordos, devendo condizer com os
direitos fundamentais, isto decorre de a Justica Res-
taurativa ndo significar vinganca privada.

Para garantir que os acordos nao conterdo
obrigacdes que dispdem contra a dignidade das
partes, deve lhes ser garantida a assisténcia de ad-
vogado, bem como o conteudo dos acordos deve ser
supervisionado, conforme determina o paragrafo
15 da Resolucdo, por um Juiz, quando apropriado,
ou por qualquer entidade que exerca esse papel de
fiscal. No entanto, essa fiscalizacdo deve se ater so-
mente quanto averificacdo de possiveis violagdes de
direitos fundamentais, sem que haja a interferéncia
das autoridades sobre a vontade das partes.

5%



108

Como se percebe, para que a Justica Restau-
rativa efetivamente contribua para a construcio de
uma sociedade respeitadora dos direitos humanos,
ha uma gama de principios que devem ser obedeci-
dos. Portanto, a informalidade que rege as praticas
restaurativas, como se verifica, ndo denota que este
modelo de justica desrespeita direitos e garantias
das partes.

4 - As Partes Envolvidas: o Tripé Vitima - Ofen-
sor - Comunidade

4.1 - Vitima

O movimento vitimoldgico, o qual cumpriu
forte controle no movimento restaurativista, acen-
deu, entre outros, a necessidade de nio se excluir a
vitima da justica penal. Entende-se que o organismo
de confisco do conflito pelo poder publico desuma-
niza a vitima, pois ndo a considera como sujeito de
direito, mas apenas como objeto ou o simbolo que
permitira a ingeréncia estatal (SILVA, 2007).

Em contrapartida, a Justica Restaurativa pre-
fere um sistema que realmente inclua a vitima no
processo de resolucdo do conflito, pois, afinal, foi o
seu conflito que deu causa a atuacao estatal (BIAN-
CHINI, 2012). Com esse ideal, ndo se pretende a pri-
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vatizacdo do sistema de justica, mas a sua democra-
tizacdo. Pode-se parecer muito drastica a afirmacéo
de que o sistema penal exclui a vitima, quando se
pensa, por exemplo, que ela é intimada a compare-
cer na delegacia e em juizo para prestar depoimento
sobre os fatos, fazer o reconhecimento do infrator,
etc. Contudo, essa “participacdo” se da sempre numa
posicdo de passividade. Ela é mera expectadora, ndo
assumindo uma postura ativa na busca de solucdes.
Tal participacdo nado atende aos seus legitimos inte-
resses (SILVA, 2007).

Verifica-se, assim, que a redescoberta da viti-
ma significa, fundamentalmente, a busca pelo ree-
quilibrio das afinidades sociais, sem que a sua afli-
cdo seja compensada com a remissado a outrem. Esta
harmonizacdo se da por medidas que impecam a
revitimizacdo e que, dentro do possivel, reparem os
danos.

4.2 - Ofensor

No ponto de vista da Justica Restaurativa, é
preciso demonstrar ao réu todas as consequéncias
de suainfracdo, inclusive as de ordem, social, comu-
nitaria, psicologica e juridica, além de transmitir ao
infrator a responsabilidade pelo delito e pela san¢do
que lhe é imposta (BIANCHINI, 2012). No entanto, o
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sistema retributivo falha ao exercé-la, pois seu foco
é tdo focado na punicdo que nio consegue, de ma-
neira eficiente, transmitir referida mensagem, seja
avitima, ou ao ofensor (SILVA, 2007).

Se o Estado ndo agir preventivamente, a atua-
cdo repressiva pode ser adaptada de modo a realizar
essa prevencao posteriormente e trazer uma nova
perspectiva ao infrator, pois para ele a Justica Res-
taurativa é mais benéfica, por trazer a responsabi-
lizacdo do delito, aprendizagem com a experiéncia,
possibilidade de reparar diretamente o mal causado
por sua atitude e ainda a chance de obter a redencéao
e o perdio.

Nao se trata de motivo extravagante, trata-se
na realidade da necessidade de ser percebido, em
todos os seus aspectos. O detento buscava que fosse
percebido que, na esséncia, ele ndo era apenas erra-
do, mas que ele também continha partes boas, que
no curso de sua vida houve tentativas de mudancas
para rumar o bem (BIANCHINI, 2012).

4.3 - Comunidade

Fazem parte da micro comunidade aqueles
que sdo afetados pelo crime por fazerem parte do
circulo de convivéncia pessoal da vitima e do infra-
tor, como por exemplo, seus familiares, amigos e os
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demais que estdo em seu relacionamento intimo e
pessoal, unindo, dessa forma, uma rede de relacio-
namento que nio depende de questdes geograficas.
Essas pessoas tendem a partilhar sua concepcao de
mundo e a se motivarem mutuamente, razdo pela
qual a pratica do crime também as afeta (SILVA,
2007). Ainda que estas pessoas ndo tenham liga-
cdo direta com o ocorrido, elas sentem-se atingidas,
pois tém um vinculo emocional direto com a vitima
ou ofensor.

Por outro lado, fazem parte da macro comu-
nidade as pessoas que, mesmo que ndo tenham uma
convivéncia intima com os envolvidos, convivem
com eles no mesmo espaco geografico, como na vi-
zinhanca, cidade, igreja, trabalho, associacéo, etc.
Para essas pessoas, o crime nio sera vivenciado sob
um aspecto emocional, mas como um comporta-
mento que pode acarretar na perda ou diminuic¢do
do sentimento de seguranca coletivo (SILVA, 2007).

Estas considera¢des demonstram que o crime
possui uma dimenséo publica, a qual a Justica Res-
taurativa ndo ignora, e atesta a afirmacdo de que o
seu modelo ndo é embasado pela ideia de privatiza-
cdo do controle penal, mas pela sua democratizacao.
Propde-se, por conseguinte, a ligacao entre o siste-
ma de justica, os personagens envolvidos no crime e
a comunidade que os cerca, a fim de que as decisdes
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tomadas sejam, de fato, legitimas e emancipatorias.
5 - Aplicagoes da Justica Restaurativa

Tracados osvalores e premissas essenciais sob
os quais € construida a Justica Restaurativa, inda-
gam-se quais os possiveis procedimentos que per-
mitem que ela tenha aplicagdo pratica.

Nao existe um procedimento padréo para tan-
to, porém existem algumas praticas que tém sido
aplicadas nos projetos ja consolidados, as quais pos-
suem alguns pontos em comum, como, por exemplo,
serem embasadas em reunides ndo adversarias en-
tre as partes envolvidas, em um ambiente informal,
onde elas sdo estimuladas a expressar o seu ponto de
vista sobre o conflito e a discutir suas consequéncias
(BIANCHINI, 2012).

Os programas de mediacdo vitima-ofensor
sdo as praticas mais comuns em Justica Restaurati-
va e baseiam-se em um encontro face a face entre as
partes, num ambiente informal, onde sera incitado
o didlogo. Primeiro, é feito separadamente uma reu-
nido com as partes com um mediador ou facilitador
devidamente capacitado, com a intencdo de lhes ser
explicada a dindmica do procedimento, além de ser
a ocasido em que se averiguara se o encontro dire-
to com o ofensor ndo podera gerar revitimizacao e
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se estdo presentes os elementos minimos que de-
monstrem que o agressor esta disposto a assumir
uma postura de responsabilizacdo (FERNANDES,
201[?)).

Depois € solicitado o encontro entre as partes
intermediado pelo facilitador/mediador, no qual a
vitima serd estimulada a explicar sua visdo pessoal
do conflito e as suas consequéncias psicoldgicas, fi-
sicas e patrimoniais. O ofensor, por sua vez, tera a
oportunidade de exteriorizar as suas razdes para ter
cometido a infracdo, bem como suas necessidades
(BIANCHINI, 2012).

Apos o dito procedimento, vitima e ofensor
estabelecem um acordo de como serdo reparados
os decorrentes danos do conflito, com obrigacdes
que poderdo ou nio ser patrimoniais (BIANCHINI,
2012).

O procedimento adotado nesses circulos €
complicado e, dentre todos os modelos, é o que de-
manda mais tempo e comprometimento entre os
participantes. De toda forma, o éxito dos procedi-
mentos estd relacionado aos mecanismos adotados
para fiscalizar o cumprimento dos acordos estabe-
lecidos, bem como a utilizacdo de estratégias que fa-
cilitem a sua observancia.

No Brasil, existem trés projetos piloto de Jus-
tica Restaurativa financiados pela Secretaria de Re-
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forma do Judicidrio do Ministério da Justica e pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvi-
mento (PNUD), os quais sdo desenvolvidos em Por-
to Alegre/RS, Sao Caetano do Sul/SP e Brasilia/DF.
Todos eles vinculam-se institucionalmente ao Po-
der Judicidrio e contam com a parceria da sociedade
civil (SILVA, 2007).

A importancia dessa exposi¢cdo, como se Ve,
esta em demonstrar como as teorias apresentadas
no presente trabalho sdo possiveis de serem aplica-
das, e que ndo se trata apenas, de ilusdo académica.

Com o objetivo de ampliar o acesso dos cida-
daos a Justica e diminuir o tempo de tramitagdo dos
processos, a entidade firmou acordo de cooperacgio
técnica com o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD, iniciativa que gerou o
Programa de Modernizacdo da Gestdo do Sistema
Judicidrio (LARA, 2012).

A Justica Restaurativa foi implementada em
Sao Caetano do Sul - Sdo Paulo, pelo Projeto ‘Justica,
Educacdo, Comunidade: parcerias para a cidadania’.
Apods trés anos de suaimplementacdo, o projeto am-
pliou praticas e conhecimentos inovadores, solidifi-
cando-os em uma proposta de tecnologia social que
estd sendo aplicada e recriada em outros municipios
do Estado de Sao Paulo (MOURA, 2012).

Em Porto Alegre, o projeto teve inicio junto
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a 3 Vara da Infancia e Juventude, onde a atuacédo é
voltada para a elaboracdo das medidas socioeduca-
tivas. Neste caso, a ocorréncia das praticas restaura-
tivas é ap0s o tramite processual destinado a apurar
o ato infracional e “constituir a culpa” do infrator
(LARA, 2012).

O fato de agir ja na fase de execucdo do proces-
s0, assim sendo, em um momento distante de quan-
do aconteceu o conflito, ocasiona alguns problemas,
como, por exemplo, o obstaculo de localizacdo davi-
tima e a sua falta de interesse em participar do pro-
cedimento (SILVA, 2007).

A experiéncia de Brasilia diferencia-se das
demais por ter o seu projeto iniciado e, por conse-
guinte, se especializado em praticas restaurativas
destinadas aos individuos adultos que cometeram
crimes de menor potencial ofensivo. Esta carac-
teristica observa mais uma vez a maleabilidade da
pratica restaurativa. Tal propriedade, vale dizer,
o poder de sofrer adaptacdes sem perder a sua es-
séncia, é de certo uma valiosa qualidade na busca da
materializacdo da cultura da paz e da nédo violéncia
nas comunidades afetadas pelo crime (LARA, 2012).

Diante destas praticas encontradas, percebe-
se que o que caracteriza os procedimentos restau-
rativos é a elaboracdo de uma justica ‘humanizada’
com respeito a complexidade e singularidade dos
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individuos, na qual as partes tém a possibilidade de
interpretar a realidade conflituosa e de identificar
formas de solucdo para seus problemas.

6 - Consideragdes Finais

Ao encerrar a presente pesquisa, faz-se neces-
sario tecer algumas consideracdes acerca dos pon-
tos mais relevantes expostos anteriormente, quanto
a sua discussdo e seus resultados obtidos. Consta-
tou-se, por conseguinte, que a Justica Restaurativa
atua como forma de descentralizacdo da resolucao
de conflitos do sistema Judiciario. Para que isso
ocorra, € preciso a efetiva participacdo do infrator,
da vitima e da sociedade, para que haja a restaura-
cdo do conflito praticado. Portanto, neste viés veri-
fica-se como é importante a andlise dos principios
elencados na resolucdo 12/2002 da ONU, a qual ga-
rante que os acordos ndo conterdo obrigacdes que
disponham contra a dignidade das partes, devendo-
lhes ser garantida a assisténcia juridica, bem como
o conteudo dos acordos devem ser fiscalizados.
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O Direito a Saude
Como Direito
Subjetivo Publico
Prestacional:

Uma Andlise das Possibilidades,
Criterios e Limites em Casos
de Medicamentos via Judicial

Leticia Maria da Silva
Gislaine Carpena

Resumo: O tema saude é bastante abrangente en-
volvendo a esfera social, econdmica e juridica, sen-
do, portanto, um assunto de grandes discussdes e
divergéncias. Para desenvolver a investigacdo foi
utilizado o método dedutivo, uma vez que a pesqui-
sa inicia com os aspectos gerais (amplos) sobre o es-
tudo dos conceitos e leis conexos ao direito a saude
para, em seguida, constatar quais as possibilidades,
critérios e limites estabelecidos constitucionalmen-
te, legalmente e judicialmente para a concessdo de
medicamentos. Com a concretizacdo deste traba-
lho buscou-se demonstrar que o direito a saude ndo
se trata de um direito absoluto, tendo este, limites
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e critérios a serem analisados e estabelecidos judi-
cialmente na sua concessdo em casos de medica-
mentos, haja vista a escassez do orcamento publico,
bem como a deficiéncia dos Poderes Executivo e Le-
gislativo.

Palavras-chave: Direito a saude. Medicamentos.
Judicializagao.

Introducgdo

O estudo de direito constitucional é tarefa ins-
tigante, esclarecedora e elevadora do espirito, espe-
cialmente, no que diz respeito aos direitos funda-
mentais em virtude das extensas teorias envolvidas
(filosofia, direito, ciéncia politica, dentre outros) e
das inumeras fontes de pesquisa, o que o torna, da
mesma forma, em um estudo complexo e desafia-
dor.

Diante da realidade social brasileira, viu-se
relevante para o presente estudo a investigacéo so-
bre o direito a saude. O direito a saude esta explici-
tamente consagrado e evidenciado no artigo 196 da
Constituicdo Brasileira de 1988, que a assegura a to-
dos sendo dever do Estado garanti-la.

A saude é um direito subjetivo publico presta-
cional oponivel contra os entes federados no ambito
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juridico brasileiro, em que especificamente em ca-
sos de medicamentos, para sua efetivacdo, existem
possibilidades, assim como, critérios e limites pela
via judicial, tendo em vista a escassez do or¢amento
publico e a deficiéncia da organizacédo dos entes pu-
blicos.

Assim, o presente artigo busca esclarecer o
direito a saude como direito subjetivo publico pres-
tacional, analisando as possibilidades, critérios e
limites para a concessdo de medicamentos na vida
judicial.

1 - Direito e Saude

O direito a saude €, sem duvida, um dos mais
importantes direitos do homem, uma vez que esta
inteiramente ligado ao direito avida e, sem esta, ndo
ha o exercicio de qualquer outro direito. Todavia,
naturalmente, nem sempre ha o reconhecimento
juridico de tal necessidade, especialmente, em vir-
tude de diversos amparos legais embasadores dos
distintos entendimentos judiciais.

De tal modo, para discorrer sobre a matéria do
direito a saude, mister se faz primeiramente a com-
preensdo do que é considerado direito e o que é con-
siderado saude.

Quando se trata da concepcdo de direito, ndo
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ha um consenso, em que juristas e fildsofos diver-
gem, desde tempos longinquos, sobre seu conceito.

Pois bem, a palavra direito tem sua origem do
vocabulo latino directum, que significa “reto, que
esta de acordo com a lei” conforme orienta Gongal-
ves (2014, p. 20). Ja o diciondrio Aurélio (FERREI-
RA, 2010, p. 256) elucida o direito como “[...] O que
é justo, conforme a lei. Prerrogativa que alguém tem
de exigir de outrem, em seu proveito”.

Dessa forma, a palavra direito, por meio de
um conceito gramatical define-se exclusivamen-
te pelo que é certo em concordancia com a lei. En-
tretanto, sob o ponto de vista juridico-filosofico, o
conceito da palavra direito possui diversos signifi-
cados, podendo referir-se tanto a um fendémeno so-
cial quanto a um complexo de regras para o controle
social, ou como objeto de justica. O jurista e filosofo
Kelsen (1997, p. 5) define o direito como “uma ordem
normativa da conduta humana”, ou seja, um sistema
de normas que regulam o comportamento humano.

Dessa forma, tem-se que o significado de di-
reito é relativo, dependendo da subjetividade do
pensamento do individuo que o analisa. Contudo, o
presente estudo ndo tem por objetivo esgotar o con-
ceito do que é direito.

A palavra saude tem sua etimologia advinda
do latim: salute, que significa “estado daquele, cujas
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funcdes organicas, fisicas e mentais se acham em si-
tuacdo normal”, dessa forma é o que ensina o dicio-
nario Aurélio (FERREIRA, 2010, p. 686).

No entanto, o conceito da palavra saude pas-
sou por muitas variacdes no decorrer da histdria,
até este conceito, em 1946, se solidificar por meio da
Organizac¢do Mundial da Saude, a qual em sua Cons-
tituicdo definiu que a saude consiste em “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfer-
midade”.

Em outras palavras, a saude deve ser entendi-
da como um estado normal de funcionamento cor-
reto de todos os drgédos do corpo humano como um
todo, desde seu vigor fisico, até seu equilibrio men-
tal e conforto social.

De tal modo, a Declaracdao Universal dos Di-
reitos Humanos, em relacdo a saude afirma em seu
artigo XXV que:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para lhe assegurar, e a sua familia,
a saude e o bem-estar, principalmente quan-
to a alimentacdo, ao vestudrio, ao alojamen-
to, a assisténcia médica e ainda quanto aos
servicos sociais necessarios; e tem direito a
seguranca no desemprego, na doen¢a, na in-
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validez, na viuvez, na velhice ou em outros
casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade
(ONU, 1948, p. 13).

Dessa forma, o artigo supracitado, nos da a
uma definicdo de que o direito a saude é um direito
humano essencial, que constitui o eixo na natureza
de um ser, sendo absolutamente necessario e indis-
pensavel para avida.

Nesses termos, a saude torna-se um objetivo
de qualidade devida, que depende de direitos essen-
ciais as pessoas humanas, bem como do ambiente
em que vivem. Isto é, o direito a saude é indissocia-
vel do direito a vida, que tem por alento a qualidade
desta. Assim, ao se discutir o direito a saude, se esta
discutindo a qualidade de vida.

2 - Direito a Saude Como Direito Subjetivo Pi-
blico Prestacional

O direito a saude se faz presente na Constitui-
cdo do Brasil de 1988, de formas explicitas e impli-
citas em diversos artigos, como: 5°, 6°, 7°, 21 ao 24,
127, 170, 194 ao 200, 225, dentre outros, o que mos-
tra a seriedade da protecao desse direito na socieda-
de atual, pelo ordenamento juridico patrio.
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O direito a saude esta explicitamente consa-
grado, e evidenciado no artigo 196 da Constituigdo
de 1988, no titulo destinado a ordem social, que tem
como objetivo o bem-estar e a justica social. Nessa
perspectiva, estabelece que “a saude é direito de to-
dos e dever do Estado [...]” (BRASIL, CRFB de 1988,
artigo 196).

Ainda, a Constituicdo Federal garante, em seu
art. 5°, inciso XXXV, no capitulo Dos Direitos e De-
veres Individuais e Coletivos, que “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”. Assim, no caso em que o Poder Publico fa-
lhe na prestacdo de servigcos que garantam o direito
a saude dos cidaddos, a garantia da efetivacdo deste
direito podera se dar mediante o instrumental juri-
dico do Poder Judiciario.

De tal modo, pode-se visualizar o direito a
saude em dois aspectos, sendo o primeiro como um
aspecto objetivo, e o segundo, como um aspecto sub-
jetivo. No que tange ao primeiro aspecto, pondera
Diniz (2013, p. 24) que, “o direito objetivo é o com-
plexo de normas juridicas que regem o comporta-
mento humano, de modo obrigatdrio, prescrevendo
uma sanc¢io no caso de sua violagdo”.

Assim, ndo somente aos cidaddos, o direito
objetivo obriga também ao Estado a prestagdes po-
sitivas, como oferecer determinados servicos, ela-
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borar e executar programas e planos de saude, vez
que tal obrigacdo impde-se como norma no texto
constitucional em seu artigo 196 da Constituicéo Fe-
deral do Brasil de 1988, conforme exposto.

Ja no aspecto subjetivo, o individuo detém
o direito de exigir saude, vida digna e qualitativa
quando o Estado descumprir tais garantias. Nes-
se sentido, César Fiuza (FIUZA, 2003, p.14) leciona
que “Direito Subjetivo é faculdade. Quando se diz
que alguém tem direito a alguma coisa, esta-se refe-
rindo a direito subjetivo seu, a faculdade que possui.
[...] E o Direito Objetivo que confere as pessoas di-
reitos subjetivos”.

Reale (2002, p. 260), também se propds a con-
ceituar o termo, preconizando que “direito subjetivo
¢ a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida,
aquilo que as normas de direito atribuem a alguém
como préprio”.

Dessa forma, o direito subjetivo se destaca
pela faculdade individual de agir de acordo com um
direito objetivo, para satisfazer um direito subjetivo
que tenha sido prejudicado, ou seja, o direito objeti-
vo é a propria norma protegendo bens juridicamen-
te expressos.

Assim, esta dimensdo subjetiva, que nasce do
direito objetivo, da ao direito a saude do cidadéo o
carater de direito publico subjetivo oponivel contra
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o Estado. Entretanto, de que forma pode o cidadao
opor esse direito contra o Estado? Quais as possi-
bilidades, critérios e limites para a concessdo desse
direito em casos de medicamentos na via judicial?
Tais questdes serdo a seguir abordadas.

3 - Das Possibilidades, Critérios e Limites Para a
Concessao do Direito a Saude em Caso de Me-
dicamentos na Via Judicial

Destaca-se que no que toca ao direito a sau-
de ha duas possibilidades de requeré-la, sendo: pela
via extrajudicial (administrativamente) ou pela via
judicial (acionando o Poder Judicidrio), sendo esta
ultima, objeto da presente pesquisa.

Com o intuito de garantir o acesso a saude,
estabeleceu-se, embora ainda esteja longe de ser
realidade, por meio do texto constitucional, o Siste-
ma Unico de Satde (SUS), como garantia de acesso
igualitario e universal a todos os cidadaos brasilei-
ros, por meio de procedimentos administrativos,
gratuitos de alta qualidade e abrangéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 cria e consa-
gra a primeira possibilidade de concessdo do direito
a saude na concessio de medicamentos: o SUS é o
responsavel pelas acdes e servicos publicos de sau-
de, regulado infraconstitucionalmente pela Lei n°
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8.080/90, Lein®12.401/2011 e Lei n® 8.142/90.

Conforme determinado pelo artigo 198, da
Constituicdo Federal, as acdes e servicos publicos
de saude integram uma rede regionalizada e hierar-
quizada e constituem um sistema unico, organiza-
do, que seja propiciado o atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem pre-
juizo dos servicos assistenciais e que haja a partici-
pacdo da comunidade (BARROSO, 2017, p. 9).

Citando Carvalho, Figueiredo (2007, p. 96) ob-
serva que a conformacdo em “sistema” impde que o
SUS subsista como “um conjunto de unidades, ser-
vicos e acdes que interagem para um fim comum”,
em que o adjetivo “unico” determina que as diretri-
zes e principios estabelecidos constitucionalmente
devam ser seguidos de forma univoca nos trés ni-
veis da Federacao.

Pois bem, atualmente, a populacado brasilei-
ra tem acesso a medicamentos na rede publica, por
meio do Poder Executivo, por intermédio do SUS,
pelas seguintes vias: rede ambulatorial de saude dos
municipios, para o elenco da atencdo basica, rede
ambulatorial dos Estados, com os medicamentos
excepcionais; e na rede hospitalar, durante inter-
nacdes e também alguns procedimentos ambulato-
riais. Acontece que, o Poder Executivo, por meio do
SUS nem sempre consegue garantir todo e qualquer
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medicamento que atende a necessidade dos cida-
dios. E nessa ocasido quando o Poder Judiciario se
faz necessdrio para garantir o direito a saude, nas-
cendo assim, a segunda possibilidade para a conces-
sdo de medicamentos: a via judicial.

Portanto, cabe ao Poder Judicidrio a funcao de
corrigir as eventuais desigualdades e erros cometi-
dos pelo Executivo e Legislativo, com base na garan-
tia do direito a saude, cabendo ao julgador proteger
a inviolabilidade desses direitos. Acontece que, a
intervencdo judicidria em relagdo ao direito a saud-
de vem ascendendo-se entre os poderes, determi-
nando a Administracdo Publica (Poder Executivo) o
fornecimento gratuito de medicamentos, visando a
realizacdo da garantia constitucional, estabelecida
pelo Poder Legislativo de prestacdo universalizada
do servico de saude.

Entretanto, para que ndo haja a liberacado de-
senfreada de medicamentos pela via judicial so-
mente pela negatividade do SUS, o Poder Judicidrio
passou a estabelecer critérios para concessao.

Um dos primeiros critérios analisara as de-
cises técnicas trazidas pela Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no SUS — CONITEC,
que tem por funcdo desenvolver estudos técnicos na
incorporacao, exclusdo ou alteracdo de novos medi-
camentos, produtos ou procedimentos no SUS, de
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forma a auxiliar o Ministério da Saude na incorpo-
racdo de novas tecnologias (SCHULZE, 2015, p. 66).
O segundo critério para ser observado nas decisdes
judiciais trata-se da “andlise de existéncia de evi-
déncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efe-
tividade e a seguranca do medicamento, produto ou
procedimento” (SCHULZE, 2015, p. 67).

“Ademais, outro requisito que se faz indis-
pensavel é a avaliacdo econdmica dos beneficios e
custos a serem incorporados, em comparacdo com
as tecnologias ja incorporadas no SUS” (SCHULZE,
2015, p. 67). Finalmente, outro aspecto a ser ponde-
rado sera “quando ndo houver comprovacio sufi-
ciente dos pressupostos acima apresentados, pode-
ra exigir prova pericial através de pericia judicial”
(SCHULZE, 2015, p. 69).

Dessa forma, o Poder Judicidrio pode inter-
vir na funcdo de outro Poder a fim de dar efetivacao
ao direito a saude, assim como utilizar de critérios
para a concretizagdo desse direito, conforme visto.
Entretanto, questiona-se, existe uma limitacdo na
atuacdo do Judicidrio nestes casos?

Ora, as necessidades de todo ser humano sio
ilimitadas, isso porque a existéncia humana € limi-
tada, assim, consequentemente, a luta pela saude é
perpétua, na esperanca de prorrogar a limitacdo do
tempo de vida. Porém, o que nio ¢ ilimitado sdo os
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recursos publicos para a garantia dos direitos, con-
sequentemente em face deste, também sio limita-
dos a atuacado judicial.

Assim, elucida Schulze e Chiarelli (2014, p.
23), que “se as necessidades humanas sao ilimita-
das, o mesmo ndo acontece com os direitos. A partir
dessa premissa € possivel concluir que nio existem
direitos absolutos”. Existem, desse modo, duas res-
postas iniciais para essa pergunta, descritas em dois
principios, quais sejam: Principio da Maxima Efeti-
vidade e o Principio da Reserva do Possivel.

Pelo primeiro entende-se que deve ser atri-
buida a interpretacdo que trard maior eficdcia para
uma garantia constitucional. Nessa linha, Sarlet
(2008, p. 286) esclarece que o “principio da maxima
efetividade dos direitos fundamentais exige que o
intérprete sempre tente fazer que o direito funda-
mental atinja plena realizagdo”.

Assim, a interpretacdo a ser dada ao direito
posto em questdo, deve ser sempre aquela que atinja
e assegure plenamente o direito fundamental pos-
tulado.

Porém, a maxima eficacia dos direitos fun-
damentais impde que a prevaléncia de um deter-
minado direito fundamental no caso concreto ndo
esvazie, elimine, por completo, outro direito funda-
mental conflitante. Nesse sentido, como lembrado
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pelo Ministro Gilmar Mendes em conferéncia rea-
lizada em 25 de marco de 2010, nos Estados Unidos,
o direito a saude tem carater individual e coletivo ao
mesmo tempo. Para ele, a garantia do direito de al-
guém a saude ndo deve por em risco o direito coleti-
vo de toda a comunidade a saude. Por isso, cada caso
precisa ser analisado individualmente.

Dessa feita, ha um conflito entre a necessida-
de de intervencdo do Estado para a garantia dos di-
reitos fundamentais de uns, para com outros, tendo
em vista a impossibilidade financeira deste de aten-
der e garantir o direito a saude de todos. Assim, nas-
ce o principio da reserva do possivel, que consiste
na garantia dos direitos ja previstos no ordenamen-
to juridico, desde que existam os recursos publicos
correlatos para assegura-los.

Grosso modo, tem-se que o principio da re-
serva do possivel diz que o Estado, partindo de seus
escassos recursos, deve limitar-se a conceder o que
é possivel, pois ndo é capaz de assegurar e satisfazer
todas as necessidades de seus cidadaos.

Canotilho (1991, p. 131) vé a limitacdo de re-
cursos publicos como um verdadeiro limite fatico a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Ele vé
a efetivacdo desses direitos dentro de uma “reserva
do possivel”, em que condiciona essa efetividade a
existéncia de recursos econdmicos, ou seja, para ele
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€ necessario que além de uma previsao legal para a
prestacdo desse direito haja também recursos mate-
riais disponiveis para sua satisfacao.

Conclui-se que mesmo com 0s avancos no
sentido da busca da maxima efetivacdo de direitos
fundamentais, ndo ha como assegurar o direito a
saude a todos, em vista que o orcamento publico é
insuficiente.

A partir dessas observacdes surgem sérios
problemas ao Poder Judiciario, pois o magistrado
se V€ na obrigatoriedade de efetivar direitos fun-
damentais sabendo da escassez financeira dos re-
cursos publicos, tendo que, muitas vezes, decidir
se retira recursos financeiros de uma determinada
medicacdo de baixo custo, que venha a salvar a vida
de varios individuos para que seja medicado apenas
um paciente que tenha o medicamento de mais alto
custo, ou se retira a medicag¢do de um paciente de
alto custo para salvar outros pacientes que necessi-
tam da medica¢do de menor custo.

Sdo encruzilhadas que desafiam todos que
tentam criar regras para decidir. Sdo situacdes nas
quais nenhuma solucido que venha ser tomada pe-
los magistrados ¢é satisfatdria, em que sempre uma
parte saird desfavorecida. Assim, se tem que em face
da reserva do possivel, quando houver demanda ju-
dicial, deve ser considerado aquilo que é desejavel,
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dentro do possivel economicamente e dentro da-
quilo que traga mais beneficios do que prejuizos.

Contudo, se tem que, por mais que o direito a
saude tenha como ideia inicial ser um direito abso-
luto eilimitado, € inadmissivel que se ignore a ques-
tdo orcamentdria como forma de limitacdo do Poder
Judiciario ao acesso a esse direito.

Outra limitacdo do Poder Judiciario se vé por
meio de um movimento massivo atinente a busca
da efetivacdo de prerrogativas presentes na Consti-
tuicdo: a judicializacdo. Nos ultimos tempos, devido
aos fatores ja expostos, a judicializacdo vem cres-
cendo e intimidando o Estado e alguns setores da
sociedade, pois propde uma nova visao de um Poder
(Judiciario) sobre outro (Executivo e Legislativo), e
por vezes altera¢cdes no orcamento ora determina-
do, que poderiam sair ao controle do Executivo.

Judicializacdo, em termos simples, significa
que questdes relevantes do ponto de vista politico ou
social estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judicidrio. Trata-se de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Le-
gislativo e o Executivo. Barroso (2017, p. 3) leciona
que “Judicializacao significa que algumas questdes
de larga repercussdo politica ou social estdo sen-
do decididas por 6rgidos do Poder Judiciario, e néo
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pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo”.

Desse modo, judicializacdo compreende na
procura do Judiciario pela popula¢do a fim de que o
Poder Executivo seja compelido, obrigado, por meio
de uma demanda judicial, a implementar politicas
publicas deficitarias. Schulze(2015, p.107) aponta os
problemas trazidos como grande numero de pro-
cessos judiciais sobre a saude no Brasil, merecendo
destaque os seguintes:“1° Cultura do Litigio: o Brasil
¢ campedo mundial de judicializacdo se observada a
proporcdo entre processos e habitantes. [...]Tudo é
levado as portas dos Tribunais, sem qualquer limite
ou contencdo. [...]4° Facilidade: é muito mais facil
pedir ao juiz do que enfrentar a fila do SUS”

Dessa forma, vé-se que alguns dos problemas
trazidos com a judicializacdo € que o cidadao brasi-
leiro tem o habito de procurar o Judiciario para qual-
quer problema sem ao menos tentar solucionar seu
litigio por outras vias. Ainda, o cidaddo nutre a ideia
de que o Estado deve prover todo e qualquer direi-
to elencado de forma gratuita, sem qualquer custo,
mesmo que este ainda tenha condicdes financeiras
para custear seu préprio tratamento, ndo tendo se-
quer o minimo de bom senso em se conscientizar
de que tendo seu direito assegurado, estara prejudi-
cando outro individuo com mais necessidades, que
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poderia receber o or¢camento de seu medicamento
que este usufrui gratuitamente.

Assim, se tem que, se a judicializacdo ndo
impuser limites ao direito a saude, em curto prazo
todos irdo pleitear o que bem entenderem por vias
judiciais, pois sem limites, havera a concessado de-
senfreada de medicamentos, contribuindo cada vez
mais na deficiéncia do sistema e na faléncia estrutu-
ral e financeira do Sistema Unico de Satde.

Consideragoes Finais

A andlise anteriormente apresentada reve-
la que o direito a saude, é um direito subjetivo que
pode ser exigido pelo cidaddo em face do Estado, ou
seja, em decorréncia do dever do Poder Publico em
garantir o direito a saude de forma universal, é pos-
sivel que a sociedade cobre as prestacées necessa-
rias para a sua efetivacao.

Pode-se vislumbrar que a concessido do di-
reito a saude pode-se dar de duas formas: por via
administrativa, mediante o SUS, ou por via judi-
cial, acionando o Poder Judicidrio. Contudo, a via
administrativa de concessdo de medicamentos por
meio do SUS é pouco eficiente e, em muitos casos,
ndo consegue atender a necessidade da populacao.
Dessa forma, é que se consagra a segunda possibi-
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lidade de concessdo do direito a saude para medica-
mentos, pela via judicial, o qual estabelece critérios
sob a anadlise de fatores técnicos de nocdo médica e
farmacologica para a concessdo de medicamentos.

Igualmente, conforme analisado, os recursos
publicos sdo limitados, enquanto as necessidades
sdo infinitas, o que torna a concretizacao de tal di-
reito muito dificil, especialmente, em uma socieda-
de tdo desigual e marcada por vicios de comodidade
como a brasileira, obrigando, dessa forma, o Poder
Judicidrio a impor limites na concessdo desse direi-
to, como forma de presta-lo com qualidade e efici-
éncia a toda a populacgdo que necessita.
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O Papel da
Sogiedade sob
a Otica da Policia

Comunitdaria.
Caso: Municipio de Brusque/SC
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Resumo: A filosofia da Policia Comunitdria tem
como principio basilar a participacao efetiva da so-
ciedade como parceira da policia na identificacio,
priorizacdo e solucdo de maneira nio tradicional
dos diversos problemas de seguranca publica; pro-
porcionando assim, maior interacdo e valorizagdo
da sociedade com os drgdos policiais, por meio da
participacdo direta nos Conselhos Comunitarios de
Seguranca (CONSEGs). Portanto, o presente traba-
lho tem como escopo fundamental destacar o pa-
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pel vital da participacdo das comunidades em prol
da melhoria da qualidade de vida, sobretudo nas
comunidades do municipio de Brusque - SC, que
adotaram a filosofia da Policia Comunitdria. Para a
concretizacdo do presente trabalho, utiliza-se como
método de abordagem o dedutivo, partindo-se de
uma fundamentacdo da importancia da participa-
cdo da sociedade nos anseios da seguranca publica.
A presente pesquisa adota a técnica de pesquisa bi-
bliografica e documental, utilizando a legislacao vi-
gente, normas e doutrinas para embasar e ilustrar
o tema proposto. Como conclusio, verificou-se que
sem a participacdo da sociedade de forma ativa e di-
reta nos CONSEGs e a falta de conscientizacdo dos
policiais militares, ndo havera de forma alguma a
concretizacdo da parceria entre sociedade e policia,
por consequéncia, a filosofia de Policia Comunita-
ria ndo tera os seus objetivos alcancados na busca
de uma melhor qualidade de vida no municipio de
Brusque.

Palavras-Chave: Participacdo. Sociedade. Policia
comunitdria. Seguranca.

1 - Introducgdo

Em virtude do recrudescimento da criminali-
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dade em nosso pais e da falta de politicas publicas do
Estado, entre outras causas tradicionais que possam
gerar avioléncia, como por exemplo: a marginaliza-
cdo das classes menos favorecidas, ma distribuicao
de renda, desestruturacdo familiar, trafico de dro-
gas, entre tantas causas possiveis, as autoridades
governamentais ligadas a seguranca publica, vém
buscando cada vez mais novas formas de combater
os indices de criminalidade, principalmente com a
busca de apoio e participacdo da sociedade e ndo so
através da utilizacdo do aparato policial tradicional.
O modelo de policiamento que somente utiliza a re-
pressdo distancia ainda mais a sociedade dos 6rgéos
policiais, o que se percebe na anomia social cada vez
mais crescente das comunidades e no aumento fre-
nético dos indices de violéncia.

Através de experiéncias de sucesso em outros
paises e com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que traduz a responsabilidade de todos no em-
penho por uma sociedade melhor, o Brasil adotou
como projeto institucional das policias militares
e civis, a filosofia da Policia Comunitdria, que tem
por base a parceria da policia com a sociedade nas
solucdes de problemas de seguranca publica. Essa
parceria ndo pode ser efémera ou indireta, tem que
ser efetiva realizada pelos componentes dos Conse-
lhos Comunitarios de Seguranca (CONSEGs), pro-
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porcionando assim a perfeita interacdo entre poli-
ciais militares e civis com uma parcela da sociedade
atuante e conhecedora dos problemas especificos
de cada comunidade de abrangéncia dos CONSEGs,
repassando informacdes preciosas e confidveis aos
policiais e buscando solu¢des na tentativa de equa-
cionar os problemas de seguranca publica.

Policiamento comunitario é uma filosofia e
uma estratégia organizacional que propor-
ciona uma nova parceria entre a populacido e
a policia. Baseia-se na premissa de que tanto
a policia quanto a comunidade devem traba-
lhar juntas para identificar, priorizar, e resol-
ver problemas contemporaneos tais como cri-
me, drogas, medo do crime, desordens fisicas
e morais, e em geral a decadéncia do bairro,
com o objetivo de melhorar a qualidade geral
da vida na area (TROJANOWICZ; BUCQUE-
ROUX, 2003, p. 4).

Nao podemos olvidar que os policiais mili-
tares e civis a todo o momento devem estimular a
participacdo da sociedade através dos CONSEGs,
devendo dar credibilidade, voz e responsabilidade
na participacdo da sociedade nas acdes executadas,
sem a qual sera totalmente infrutifero, e com cer-
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teza estardo fadados ao insucesso os Conselhos Co-
munitarios de seus objetivos, sendo a pilastra basica
da Policia Comunitdria a parceria e a participacdo
ativa da comunidade com as policias militar e civil,
facilitando o servico policial, conferindo-lhe valor e
confian¢a na sua missdo da manutencdo da ordem
publica.

A partir desse contexto, pretendemos de-
monstrar a fundamental importancia da socieda-
de, o seu papel e responsabilidade como participe
na seguranca publica local. Portanto, utilizaremos
como exemplo a cidade de Brusque - SC, como foco
de nossa pesquisa, por meio do Conselho Comuni-
tario de Seguranca (CONSEG), instalado no bairro
Centro, onde o papel social e comunitdrio tem-se
efetivado através da participacdo direta e com res-
ponsabilidade nas parcerias com as policias, em
prol do resgate da qualidade de vida da comunidade
inserida na area de abrangéncia do Conselho de Se-
guranca.

2 - Especificidades da Policia Comunitaria

A Policia Militar de Santa Catarina instituiu
no final da década de 1990, como programa insti-
tucional da corporacdo para aplicacdo em todos os
municipios catarinenses, a filosofia de Policia Co-
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munitdria, que tem no seu cerne a participacéo di-
reta e atuante da sociedade em parceria com os po-
liciais militares e civis na solucdo dos problemas de
seguranca publica de cada comunidade.

Conforme o conceito tradicional de Policia
Comunitaria supracitado, que refor¢a aimportancia
da sociedade nessa nova filosofia de policiamento,
fica bem entendido que a policia e a sociedade de-
vem trabalhar juntas, ou seja, a Policia Comunitaria
nio pode dissociar a policia da sociedade e vice-ver-
sa. Adotando-se essa filosofia, cria-se um vinculo de
confianca e credibilidade que favorecem a troca de
informacdes relativas a seguranca publica de cada
comunidade que abrange os Conselhos Comunita-
rios de Seguranca (CONSEGs), determinando um
desafio grandioso aos drgdos policiais em inserir
cada vez mais a sociedade nos debates e solucdes de
problemas de seguranca. Conforme reforca a Carta
Magna de 1988, Brasil (2002):

“[...] Art. 144. A seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exer-
cida para a preservacdo da ordem publica e da inco-
lumidade das pessoas e do patrimoénio [...]", (grifo
meu).

O maior desafio que o Conselho Comunitario
de Seguranca (CONSEG) instalado no municipio de
Brusque enfrenta é a pouca participacdo da popula-
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cdo, pois, as pessoas ainda sentem-se pouco atrai-
das a exercer a sua responsabilidade e desconhecem
a importancia da sua participa¢do nas reunides do
Conselho, ndo percebendo a responsabilidade do
seu papel no contexto da seguranca publica, e a sua
importancia na resolucio de problemas do seu bair-
ro. A participacdo de poucas pessoas denota o des-
conhecimento de que uma sociedade organizada e
participativa é fundamental, desde a valorizacdo do
Conselho até a participacdo nas decisdes dos pro-
blemas encontrados na comunidade, conforme nos
esclarece a doutrina abaixo:

A premissa central do policiamento comuni-
tario é que o publico deve exercer um papel
mais ativo e coordenado na obtencdo da se-
guranca. [...] o publico deve ser visto como
‘co-produtor’ da seguranca e da ordem, jun-
tamente com a policia. Desse modo, o poli-
ciamento comunitdario impde uma respon-
sabilidade nova para a policia, ou seja, criar
maneiras apropriadas de associar o publico
ao policiamento e a manutencdo dalei e daor-
dem (PERCY 1979 apud SKOLNICK; BAYLEY,
2006, p.18).

O papel da sociedade para o sucesso da exe-
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cucdo da Policia Comunitdria, como ja colocamos,
é fundamental, portanto, os 6rgéos policiais devem
na sua funcdo institucional instruir os policiais no
sentido de estimular e habilitar a sociedade quanto
a importancia do seu papel para a melhoria da qua-
lidade de vida, trabalhando em parceria com a poli-
cia para a solucdo dos problemas especificos de cada
comunidade, ndo sendo a sociedade apenas fonte de
informacdo para a policia, mas também parte indis-
pensavel da filosofia de policiamento comunitario.

“A pedra de toque do policiamento comunita-
rio é o fato de a policia e os cidadaos trabalharem em
conjunto numa parceria. A parceria sé pode ser re-
forcada se existir um elo de confianga mutua” (TRO-
JANOWICZ; BUCQUEROUX, 2003, p. 46).

A criminalidade é uma realidade em todo o
pais, ndo sendo diferente no municipio de Brus-
que, gerando desafios cada vez maiores e mais com-
plexos. Somente com a participacdo popular sera
possivel resolver ou minimizar os problemas de
seguranca publica. Cada comunidade tem seus pro-
blemas especificos com suas peculiaridades, por-
tanto, o advento dos Conselhos Comunitarios de
Seguranca (CONSEGs) e o reconhecimento dos poli-
ciais militares e civis, da importancia para a partici-
pacdo popular no combate a criminalidade, tornam
as questdes de seguranca publica algo incomum e o
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CONSEG em um foro democratico e participativo,
valorizando com isso o trabalho policial e a cidada-
nia.

A confianca é o valor que sublinha e vincula
os componentes das parcerias comunitarias
para a resolucdo de problemas. A fundacéo da
confianc¢a ira permitir que a policia estruture
um forte relacionamento com a comunidade,
o que ird produzir conquistas sdlidas. Sem a
confianca entre a policia e a cidadania, um
policiamento efetivo € impossivel (ROLIM,

2006, p. 79).

No municipio de Brusque, especificamente,
diversas campanhas e atividades sociais com o apoio
da midia sdo realizadas pelos orgéos policiais e pela
propria sociedade, apresentando e divulgando as
conquistas e resultados do Conselho Comunitario
de Seguranca (CONSEG), no sentido de conclamar a
participacdo das demais pessoas no Conselho. O Co-
mando da Policia Militar do municipio de Brusque
vem implementando a¢des e incentivando os poli-
ciais militares para a importancia fundamental da
sociedade nesse sistema de policiamento na reso-
lucdo de problemas. A postura adotada pela PM em
Brusque baseia-se em conceitos de Policia Comuni-
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tdria como o proclamado pelos autores abaixo.

O modelo de Policia Comunitdria tem como
um de seus fundamentos a relacdo estreita
entre a Policia e os membros e instituicdes
da comunidade. Essa relacdo de parceria se
efetiva ndo sé através dos Conselhos Comu-
nitarios de Seguranga (CONSEG), mas, prin-
cipalmente, no contato do policial com a co-
munidade no dia-a-dia. O afastamento entre
Policia e comunidade ndo é mais incentivado,
como o fora no modelo profissional de Policia
(MARCINEIRO; PACHECO, 2005, p. 91).

A filosofia e planejamento estratégico insti-
tuidos pela Policia Militar de Santa Catarina, de-
nominada Policia Comunitaria, que desde 2007 é
uma realidade no municipio de Brusque, com a im-
plantacdo do Conselho Comunitdrio de Seguranca
(CONSEG) no bairro Centro, tem-se baseado em
uma parceria harmodnica e profissional entre as so-
ciedades que fazem parte da jurisdicio do CONSEG
e dos policiais militares e civis que integram como
membros natos os conselhos. Essa reciprocidade de
gestores e participantes na melhoria de cada comu-
nidade, na area de seguranca publica, demonstra
que é possivel quebrar paradigmas e viabilizar uma
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parceriavaliosa entre as policias e a sociedade brus-
quense no combate a criminalidade.

Para a implementacdo da filosofia da Policia
Comunitdria em nossa instituicdo policial, é indis-
pensavel a mudanca da ideologia no contato com a
sociedade, sem contar a estruturacdo em todos os
niveis de hierarquizacdo e funcional de seus com-
ponentes, bem como a necessidade de organizacao
dos Conselhos e o apoio integral dos policiais mili-
tares.

Pessoal-profissional - a Policia Militar de
Santa Catarina utiliza como programa institucional
de policiamento, a modalidade de Policia Comuni-
taria, sendo uma filosofia voltada ao trabalho em
parceria da policia com a sociedade para conhecer,
priorizar e solucionar de forma ndo tradicional os
problemas pertinentes em cada comunidade.

A crescente anomia da sociedade em todos os
setores sociais, com destaque na falta da participa-
cdo direta nos Conselhos Comunitarios de Seguran-
ca (CONSEGs), em virtude de um distanciamento
e descrédito histérico com os 6rgédos policiais, que
restringe as questdes de seguranca publica de for-
ma unilateral, exclusivas apenas aos 6rgaos publi-
cos estatais, ficando a principal vitima do recrudes-
cimento da violéncia, no caso a propria sociedade,
marginalizada nesse sistema, ndo sendo oportuni-
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zados instrumentos sociais adequados e ao alcance
da sociedade para exprimir os seus problemas pe-
culiares atinentes a cada local, principalmente das
classes menos privilegiadas, o que certamente ex-
plica de alguma forma o crescimento da violéncia.

A Policia Militar entende que oportunizar um
contato maior com a sociedade é de importancia ca-
pital, sendo a participagdo nas reunides e a¢des de-
senvolvidas nos Conselhos Comunitarios de Segu-
ranga (CONSEGs), instalado em Brusque - SC, uma
oportunidade democratica e pratica de produzir
resultados mais significativos na busca de solugdes
na seguranca publica, previsto nos fundamentos da
Carta Magna.

Essa filosofia, ainda que regulamentada por
normas especificas que resguardam as caracteristi-
cas e controle, de certo modo, dos drgéos policiais,
deve estar adequada as normativas constitucionais
e administrativas, cujo aprimoramento se direcio-
nam, cada vez mais, a efetiva protecdo dos direitos
da sociedade na busca da solidificacdo da cidada-
nia. O policial militar desempenha uma importante
funcdo na conscientizacdo do cidadao do seu papel,
mas isso ndo vem ocorrendo em virtude de para-
digmas essencialmente militares, combinada com
a desinformacido, o distanciamento e a resisténcia
dos policiais em compreender esse fundamento,
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principalmente, em buscar formas e meios, diaria-
mente, de habilitar a sociedade da sua importancia
no combate a criminalidade e no sucesso da concre-
tizacdo da Policia Comunitdria, na busca de resul-
tados positivos para o fortalecimento e crescimento
do CONSEG, sobretudo no municipio de Brusque,
alvo de nossa pesquisa.

Organizacional - o projeto de pesquisa tem
sua relevancia, antes de tudo, pela importancia em
habilitar e conscientizar os policiais militares da
necessidade da integracdo entre sociedade e poli-
cia, sendo a tematica principal a busca do reconhe-
cimento e da parceria da sociedade na participagdo
dos problemas de seguranca publica. No caso espe-
cificamente da Policia Militar sediada na cidade de
Brusque, se trabalha no sentido de buscar formas de
conclamar a sociedade a participar ativamente dos
Conselhos Comunitarios de Seguranca (CONSEGs),
especificamente na cidade de Brusque.

Social — o Conselho Comunitario de Seguran-
ca (CONSEG) do municipio de Brusque é o canal
mais facil de contato da sociedade com os drgaos po-
liciais, sendo elos que oficializam essa parceria. Ndo
ha na filosofia de Policia Comunitdria discrimina-
cdo de qualquer género, democratizando as discus-
soes dos problemas de seguranca publica, devendo
constantemente ser incentivado pelos policiais a
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participacdo da sociedade de maneira ativa nesses
Conselhos, oportunizando a todos os cidaddos o
pleno exercicio da cidadania.

O policial comunitdrio tem como principal
objetivo conscientizar e habilitar a sociedade para
o seu papel fundamental na resolucido de problemas
de seguranca publica, conforme ja exaustivamente
destacado na Carta Cidada em seu artigo 144. Ha-
bilitar a sociedade para esse papel ndo é tarefa facil,
portanto, é necessario que o policial comunitario te-
nha um amplo programa de treinamento especiali-
zado e de conhecimento integral da funcionalidade
das caracteristicas fundamentais da Policia Comu-
nitaria, inclusive sendo sempre supervisionado e
orientado pela chefia e pelo alto comando.

A responsabilidade da populagdo dar-se-a na
busca constante da preparacdo do cidadao,
sujeito a direitos e deveres, direitos que deve
reclamar e deveres que deve exercitar para
que se possa estabelecer uma boa convivéncia
social. Assim, na nocdo de ordem publica, ndo
se pode prescindir da colaboracdo e da inte-
gracdo comunitaria para seu completo enten-
dimento e realizacdo (CERQUEIRA, 1985. p.
7).
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As mudancas para a incorporacao e a aplica-
cdo da Policia Comunitdria ndo envolvem so os po-
liciais comunitarios, mas toda a estrutura organi-
zacional da policia, inclusive a mudanca de postura
tradicional para um policiamento mais descentrali-
zado e autdonomo, criando em todos os policiais da
jurisdicdo a responsabilidade pelo sucesso do poli-
ciamento comunitario.

Todas as pessoas que trabalham na policia
deverdo ser treinadas na filosofia do policia-
mento comunitdrio e na resolucdo de proble-
mas comunitarios. O policiamento comunita-
rio transforma também o papel dos chefes, de
controladores para facilitadores. O trabalho
desses chefes consiste agora em fornecer ao
pessoal operacional os meios adequados, em
termos do apoio institucional, necessarios
para desempenhar da melhor forma possivel
as suas tarefas, pois é justamente este pesso-
al que fornece o servico direto a comunidade
(TROJANOWICZ; BUCQUEROUX, 1994, p.

34).

O Comando e os demais policiais militares
devem ter consciéncia que o policiamento comu-
nitdrio, em sua esséncia, passa a ser uma das alter-
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nativas viaveis para em conjunto com a sociedade
organizada, buscar solugdes criativas para os pro-
blemas da criminalidade e da violéncia atual, visto
que é uma forma de interlocu¢do comum a todos os
segmentos envolvidos no processo. Possibilita tam-
bém uma intensa discussdo interna a respeito da
forma de realizar policia: discutindo, analisando e
questionando a sua atividade no meio social de for-
ma democratica e responsavel.

3 - Procedimentos Metodolégicos

Para a consecucdo do presente trabalho, elege-
mos como método de abordagem o dedutivo, onde
identificamos os ditames constitucionais como o
regramento geral. Através de questionamento apli-
cado a todos os membros dos Conselhos Comunita-
rios de Seguranca (CONSEGs), apurou-se os dbices,
os resultados praticos, a parceria concreta com os
orgaos policiais e a real importancia para a comuni-
dade da implantacdo desses conselhos nas comuni-
dades de Brusque.

A presente pesquisa apresenta as caracteris-
ticas de uma pesquisa basica, pois, podera gerar
novos conhecimentos e entendimentos, com a pos-
sibilidade de uma aplicacdo pratica imediata. E ex-
ploratdria, pois ja explicita o problema e hipdteses
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elencadas no presente estudo.

Atraves da técnica de levantamento de dados,
foi aplicado questiondrio a todos os membros dos
Conselhos Comunitarios de Seguranca (CONSEGs).
Foi adotada ainda a técnica de pesquisa bibliogra-
fica e documental, utilizando a legislacdo vigente e
doutrinas pertinentes ao tema, onde apurou-se os
obices, os resultados praticos, a parceria concreta
com os Orgaos policiais e a real importancia para a
comunidade da implantacido desses conselhos nas
comunidades de Brusque.

4 - Resultados

No municipio de Brusque, especificamente,
diversas campanhas e atividades sociais com o apoio
da midia sdo realizadas pelos orgéos policiais e pela
propria sociedade, apresentando e divulgando as
conquistas e resultados dos Conselhos Comunita-
rios de Seguranca (CONSEGs), no sentido de concla-
mar a participacdo das demais pessoas nos Conse-
lhos. O Comando da Policia Militar do municipio de
Brusque vem incrementando a¢des e incentivando
os policiais militares para aimportancia fundamen-
tal da sociedade, nesse sistema de policiamento na
resolucdo de problemas. A postura adotada pela PM
em Brusque baseia-se em conceitos de Policia Co-
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munitdria como o proclamado pelos autores Marci-
neiro e Pacheco (2005, p. 91).

O modelo de Policia Comunitdria tem como
um de seus fundamentos a relacdo estreita
entre a Policia e os membros e instituicées da
comunidade. Essa relacdo de parceria se efeti-
vandosoatravés dos Conselhos Comunitdrios
de Seguranca (CONSEG), mas, principalmen-
te, no contato do policial com a comunidade
no dia-a-dia. O afastamento entre Policia e
comunidade nio é mais incentivado, como o
fora no modelo profissional de Policia.

A filosofia de planejamento estratégico insti-
tuida pela Policia Militar de Santa Catarina, deno-
minada Policia Comunitaria, que desde 2007 é uma
realidade no municipio de Brusque, com a implan-
tacdo de 1 (um) Conselho Comunitario de Seguran-
ca (CONSEG), extremamente atuante e preocupada
com as causas publicas e sociais, baseada em uma
parceria harmonica e profissional entre as socieda-
des que fazem parte da jurisdi¢do de cada CONSEG,
e dos policiais militares e civis que integram como
membros natos os conselhos. Essa reciprocidade de
gestores e participantes na melhoria de cada comu-
nidade e na darea de seguranca publica demonstra
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que é possivel quebrar paradigmas e viabilizar uma
parceria valiosa entre as policias e a sociedade brus-
quense no combate a criminalidade.

5 - Conclusao

O papel da sociedade na participacido do Con-
selno Comunitdrio de Seguranga (CONSEG), ins-
talado no municipio de Brusque, é de importancia
impar para o desenvolvimento das acdes na area de
seguranca publica. Somente com uma intensa par-
ticipacdo e presenca nas reunides e eventos realiza-
dos pelo CONSEG, por parte da sociedade, que sera
possivel criar uma parceria com os orgéos policiais
locais de maneira mais dindmica, confiavel e corres-
ponsavel. Essa participacdo dasociedade ndo podera
ser, de forma alguma, de maneira coadjuvante, mas
sim ativa. Por esse motivo, é fundamental que os
policiais tenham consciéncia do papel da sociedade
para o sucesso e credibilidade do programa de po-
liciamento comunitario, devendo procurar formas
para estimular a participacdo ativa da sociedade,
pois, caso contrario, a modalidade de policiamento
denominada Policia Comunitdria, sera apenas mais
uma modalidade de policiamento sem eco social,
que tende a cair no desuso como tantas outras que
ja foram implementadas na nossa instituicao: Poli-
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cia Militar e na drea de seguranca publica como um
todo.

O treinamento é o melhor método para as re-
formas sugeridas a serem feitas pelo policiamento
comunitdrio. Infelizmente, notamos que a maioria
das unidades policiais ndo desenvolve um método
eficaz de instrucdo e nao estimula os policiais mi-
litares para efetivamente colocarem em pratica a
nova filosofia, realizando treinamentos muitos ge-
néricos, sem adequacdo a realidade local, sem es-
tratégia e praticidade e o pior, a grande maioria dos
comandantes ndo aceitam ou realizam na pratica o
policiamento comunitario.

Iniciado o trabalho com a comunidade, have-
ra a necessidade inicial de instrui-la e orienta-la so-
bre o programa, sua filosofia, seus objetivos e carac-
teristicas principais para o pleno desenvolvimento
da mesma. A comunidade somente podera apoiar a
pratica comunitdria se estiver consciente e habili-
tada sobre o que se trata e quais os beneficios reais
oriundos da implantacao da filosofia da Policia Co-
munitdria em sua comunidade.
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Resumo: Objetiva-se investigar se a revista intima
realizada em visitantes de estabelecimentos prisio-
nais fere os principios constitucionais e discute-se
também a questdo da seguranca prisional. Para tan-
to, utiliza-se o método dedutivo e a técnica da pes-
quisa bibliografica. Sdo apresentados os principios
constitucionais e os principios limitadores do po-
der punitivo do Estado e abordam-se os direitos dos
presos, especificamente, o fundamento do direito
de visita. Analisa-se o conceito de seguranca e segu-
ranca prisional e o procedimento da revista intima.
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Conclui-se que a revista intima fere os direitos fun-
damentais, sendo notdrio que o visitante, mesmo
sem ter cometido crime algum, é penalizado. Por-
tanto, ndo é plausivel que se submeta pessoas a este
tipo de procedimento invasivo e vexatdrio. Diante
disso, mostra-se adequado o uso de meios alterna-
tivos, como por exemplo, scanners corporais, que
evitam o contato direto entre o visitante e o agente
publico encarregado de realizar o ato — preservando
aintimidade e dignidade da pessoa.

Palavras-chave: Revista intima. Principios cons-
titucionais. Direitos fundamentais. Seguranca pri-
sional.

Introducgdo

Aborda-se o procedimento da revista intima
realizado nos estabelecimentos penais brasilei-
ros, levando-se em conta o conceito de seguranca e
também, especificamente, de seguranca prisional.
Objetiva-se verificar se a seguranca prisional, argu-
mento utilizado pela administracédo prisional, é jus-
tificativa plausivel para que se mantenha a pratica
da revista intima como forma de coibir a entrada de
objetos ilicitos nas prisdes por meio dos familiares
dos reclusos.
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Para tanto, mediante a utilizacdo do méto-
do dedutivo e da técnica da pesquisa bibliografica,
principia abordando-se os principios constitucio-
nais e os principios limitadores do poder punitivo
estatal. Posteriormente, trata-se sobre o direito a
visita do preso, destacando-se a revista intima em
estabelecimentos prisionais.

1- Principios Constitucionais: Aspectos Gerais

Os principios, que “ndo sdo apenas a lei, mas o
proprio direito em toda a sua extensao e abrangén-
cia” (ROSENVALD, 2005, p.45) protegem bens da
mais alta relevancia social, ndo sé no ambito penal,
mas também em outros ramos do direito uma vez
que estdo ligados com os valores fundamentais ex-
pressos no ordenamento juridico. Conforme lecio-
na Mello (2005, p. 20):

Principio é, por definicdo, mandamento nu-
clear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compre-
ensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
logica e a racionalidade do sistema normati-
vo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
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humano.

Segundo Mello (2005, p.20): “violar um prin-
cipio é muito mais grave que transgredir uma nor-
ma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatdrio,
mas a todo sistema de comandos”.

Neste sentido, sdo os principios que norteiam
toda a ordem juridica imposta, servindo de base
para a correta aplicacdo e interpretacao das leis pe-
nais ao caso concreto, evitando abusos por parte do
Estado “com a finalidade de contribuir para que se
realize uma sociedade dotada de justica material”
(LUISI, 2003, p.11).

1.1 - Principios Limitadores do Poder Punitivo Es-
tatal

E dever do Estado garantir o controle social e a
preservacdo da paz publica. Contudo, a punicido ndo
pode ser ilimitada e sem moderacio, fazendo-se ne-
cessdria a observancia de principios que norteiam
toda a ordem juridica imposta, conforme entendi-
mento de Luisi (2003, p.12):

Em verdade nos principios constitucionais se
situam de um lado, os fundamentos do direito
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de punir do Estado, indicando seus fins e seu
alcance como também as suas fontes e as exi-
géncias de seus enunciados e, principalmen-
te fixando os seus infranqueaveis limites |[.. ]
fazendo do Direito Penal um instrumento na
construcdo de uma sociedade que, mantendo-
se fiel as instancias inderrogaveis dos postu-
lados iluministas, almeje, também, ser mais
igualitaria, isto é, mais justa.

Os principios fundamentais atuam como li-
mitadores do poder punitivo estatal, garantindo
aos apenados o devido cumprimento das san¢des
impostas, sendo que: “a pena, portanto, seria um
instrumento politico de negacdo davinganca; um li-
mite ao poder punitivo; o mal menor em relacédo as
possibilidades vindicativas que se produziriam na
sua inexisténcia” (CARVALHO, 2008, p.148).

Sao principios limitadores do poder punitivo
do Estado, além de outros, o principio da legalida-
de, da intervencdo minima, da individualizacdo da
pena, da dignidade da pessoa humana, da humani-
dade das penas e da isonomia.

2 - Direitos dos Presos

A Declaracao Universal dos Direitos Huma-
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nos, promulgada em 1948, é considerada um marco
na historia dos direitos humanos, inclusive quanto
aos direitos assegurados as pessoas presas.

Posteriormente, o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, formulado em 1949 e concluido no ano de
1966, assegura no artigo 9° o direito a liberdade e a
seguranca individuais, destacando ainda que “nin-
guém podera ser preso ou encarcerado arbitraria-
mente”. Dispde ainda sobre a necessidade da priva-
cdo da liberdade ser decorrente de lei, bem como a
garantia da manutencéio de todos os procedimentos
nela estabelecidos (BRASIL, 1992).

Especificamente sobre o tratamento de reclu-
sos, tém-se as Regras Minimas da Organizacao das
Nacgoes Unidas (ONU), conhecidas como “Regras de
Nelson Mandela”, originalmente adotadas no ano de
1955, objetivando estabelecer principios para uma
boa organizacdo penitenciaria e adequado trata-
mento dos apenados (UNODC, 2016).

No ambito nacional, a protecdo dos direitos
das pessoas presas estd consagrada na CRFB/88, no
Cddigo Penal e na Lei de Execucdo Penal, especial-
mente no que tange ao direito de visita.

2.1 - Direito de Visita

A Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984, p.8),
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em seu artigo 41, inciso X, prevé como direito do
preso o contato com seus familiares e amigos por
meio de visitas.

Coyle (2004, p.116) assevera que “nunca se
deve esquecer que as visitas, principalmente de fa-
miliares proximos, ndo devem ser consideradas
privilégios, mas um direito humano basico”.

Tal direito possui o “escopo de buscar a alme-
jada ressocializacdo e reeducacdo do apenado, que
cedo ou tarde, retornara ao convivio familiar e so-
cial” (NUCCI, 2013, p.215). Neste contexto, leciona
Avena (2014, p.92):

[...] assegura a LEP o direito de visitacdo ao
preso, cabendo a Administracdo Penitenci-
aria regulamenta-lo, estabelecendo os dias
e os horarios de sua realizacdo. Note-se que
a auséncia de restri¢des expressas na LEP ao
direito de visitas ndo significa que seja ele ir-
restrito, porquanto a prépria Lei de Execucédo
Penal, no paragrafo unico do seu art. 41, pre-
vé que ‘os direitos previstos nos incisos V, X
e XV poderdo ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado do diretor do estabe-
lecimento’.

O convivio do preso com seus familiares e
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amigos possibilita a manutencdo das relagées que
os unem, embora de forma limitada, contribuindo
para sua ressocializacdo e readaptacdo ao meio so-
cial. Conforme entendimento de Nucci (2013, p.215):

O acompanhamento da execucdo da pena por
parentes, amigos e, em particular, pelo conju-
ge ou companheiro (a) é fundamental para a
ressocializacdo. Feliz do preso que consegue
manter de dentro do carcere estreitos lacos
com sua familia e amigos, que se encontram
em liberdade.

Desta forma, a visita possui papel ressociali-
zador navida do apenado, sendo de suma importan-
cia que se mantenham os vinculos existentes ante-
riormente a prisdo com cdnjuge, parentes e amigos.

Revela-se nitida a intencéo do legislador, tan-
to no ambito nacional, por meio da CRFB/88,do Co-
digo Penal e da LEP, quanto internacional, prevista
nos tratados e convencgdes, em fazer prevalecer a as-
segurar todos os direitos e garantias inerentes aos
presos, tamanha a relevancia do tema.

Neste aspecto faz-se oportuno analisar espe-
cificamente o que ocorre com direito assegurado no
artigo 41, X da LEP (direito de visita), no momento
em que familiares e amigos de pessoas presas pas-
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sam a exercer esta garantia e podem ter direitos
proprios restringidos pelo fato de serem parentes
de alguém detido, em nome da seguranca prisional.

3 - O Direito Fundamental a Seguranca

O direito fundamental a seguranca pode ser
entendido como a protecdo a vida e aos direitos e
liberdades individuais de cada cidadéo, ja que “[...]
assume o sentido geral de garantia, de protecao, es-
tabilidade de situacdo ou pessoa em varios campos”
(SILVA, 2005, p.777)-

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), em seu artigo 2°, consagrou a segu-
ranca como um direito fundamental, determinando
que “os direitos naturais e imprescindiveis do ho-
mem sdo: a liberdade, a propriedade, a seguranca e
resisténcia a opressao”.

Ainda internacionalmente, constata-se que
os principais documentos em matéria de protecio
e garantia dos direitos humanos contemplaram o
conceito de seguranca, referindo-se principalmente
a seguranca pessoal do individuo, conforme leciona
Sarlet (2006, p.4):

No plano internacional, por sua vez, verifi-
ca-se que os principais documentos em ma-
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téria de reconhecimento e protecdo dos Di-
reitos Humanos Fundamentais [...] contém
referéncia expressa [...] apenas a seguranga
pessoal do individuo, como é o caso, apenas
a titulo ilustrativo, da Declaracdo dos Direi-
tos Humanos da ONU, de 1948 (artigo 3°), do
Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis
e Politicos de 1966 (artigo 9°) e da Convengao
Americana de Sio José da Costa Rica, de 1969
(artigo 7°,n°1).

J& no ambito nacional, o art. 5° caput da

CRFB/88 (BRASIL), trouxe a seguranca como um
direito fundamental, assegurando-lhe a garantia de
inviolavel, alem de ser mencionado como valor fun-
damental em seu preambulo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito avida, a li-
berdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:[...].

Portanto, tendo em vista a relevancia do tema,

faz-se necessario analisar especificamente a segu-
ranca prisional que, muitas vezes, justifica o proce-
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dimento de revista intima adotado nos estabeleci-
mentos prisionais.

3.1 - Seguranga Prisional

O principio da seguranc¢a, no ordenamento
juridico brasileiro, “[...] foi mal-empregado pelo
legislador constituinte, dando margem a varias da-
vidas de interpretagdo [...]” (CRETELLA JUNIOR,
1992, p.195). Nao é possivel identificar corretamen-
te qual é a abrangéncia do termo empregado, ja que
conceitos como seguranga (artigo 5° CRFB/88), se-
guranca publica (artigo 144 CRFB/88) e seguranca
prisional sdo facilmente confundidos, conforme
entendimento de Dutra (2008, p.100):

Socialmente, observou-se que o principio da
seguranca (art. 5° CF), longe de representar o
real sentido de um direito fundamental, mui-
tas vezes € confundido com o dever do Esta-
do de preservar a ordem publica (art. 144 CF)
e, desta forma, apresentar-se como um dos
direitos que mais violam as garantias consti-
tucionais e legitima a violéncia institucional
exercida pelo Poder Punitivo.

Neste aspecto, a real funcdo do principio € a
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de promover a seguranca aos cidaddos com funda-
mento na igualdade. Tal definicdo, no entanto, des-
virtua-se mediante o abuso do poder punitivo esta-
tal, ao violar os direitos humanos.

Muitas vezes, o conceito de seguranca, nédo €
entendido como sendo um direito fundamental, e
sim, como o mecanismo que o Estado possui para a
manutencdo da ordem publica, podendo ser utiliza-
da como argumento para a violacdo de outros direi-
tos fundamentais. Conforme leciona Prado (2006,

p.197):

A seguranca, com todas as adjetivagdes que
se lhe atribui na atualidade, como ‘publica’
‘cidad®’, ou ‘urbana’, ndo passa, repita-se, de
um argumento utilizado para conferir legiti-
midade ao poder punitivo, como expressdo da
ideologia da defesa social, invocada durante
toda a historia, desde que o Estado assumiu o
poder de punir.

Neste sentido, conceitos como o principio da
seguranca, a seguranca publica e a seguranca prisio-
nal sdo comumente interpretados de forma erronea,
principalmente quanto ao termo seguranca, empre-
gado nas resolucdes que estabelecem os métodos e
processos para entrada em estabelecimentos prisio-
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nais.

A seguranca definida pelos dérgdos publicos
para controle e manutencdo da ordem em estabe-
lecimentos prisionais “[...] é a seguranca da priséo,
em nada compativel com a seguranca eleita como
um principio fundamental de um Estado Democra-
tico de Direito [...]" (DUTRA, 2008, p.99).

Valorar a seguranca, neste ambito prisional,
seria torna-la principio basilar do ordenamento ju-
ridico, sobrepondo-se inclusive ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, conforme leciona Dutra

(2008, p.99):

Segundo esse argumento erréneo, o principio
da seguranca teria maior valor que o princi-
pio da dignidade humana, e falsamente todas
as normas infraconstitucionais deveriam ser
pautadas observando o principio da seguran-
ca e ndo o principio da dignidade da pessoa
humana.

A seguranca, publica ou apenas prisional,
‘constitui um argumento recorrente para justifi-
car todas as violacdes aos direitos e garantias fun-
damentais” (PRADO, 2006, p.199). Sdo desta forma
permitidos comportamentos e vigéncia de normas
infraconstitucionais que violam a CRFB/88, tendo
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como argumento apenas a seguranca prisional e o
poder punitivo do Estado, conforme leciona Dutra
(2008, p.100):

Ponderar o principio da seguranca interpre-
tado como Seguranca Publica, com o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, seria um
paradoxo, principalmente por invocar um
poder punitivo deslegitimado no modelo de
Estado Democratico de Direito. [...] uma vez
que o principio de proporcionalidade tem
sido invocado ideologicamente vinculado a
um falso conceito de seguranca, para conferir
legitimidade as restricdes aos direitos e ga-
rantias fundamentais em situa¢ées nas quais
ndo esta caracterizada uma colisdo entre di-
reitos ou bens.

Diante disto, faz-se necessario analisar espe-
cificamente o procedimento de revista corporal a
que sdo submetidos os visitantes das pessoas quan-
doingressam em um estabelecimento penal a fim de
exercerem o direito de visita, assegurado em legisla-
cdo especifica.

3.2 - Revista Pessoal em Estabelecimentos Pri-
sionais
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A revista pessoal que perdura nos estabeleci-
mentos prisionais se trata de uma revista de cara-
ter preventivo, que visa a manutencao da seguranca
prisional, ja que busca impedir que objetos ilicitos
adentrem nos estabelecimentos penais. Conforme
posicionamento de Mariath (2008, p.3):

Deflui-se das distincdes tracadas que a natu-
reza juridica da revista corporal realizada no
ambito dos estabelecimentos prisionais é pre-
ventiva, umavez que visa impedir que objetos
nao permitidos (p.ex. armas, drogas, explosi-
vO0s), que possam colocar em risco a seguranga
do estabelecimento ou a vida dos presos e dos
agentes publicos, ingressem clandestinamen-
te no carcere.

Com efeito, como se trata de revista pesso-
al de carater preventivo, que é aquela realizada no
interior das prisdes, ja que visa impedir a entrada
de materiais proibidos, esta ndo depende de auto-
rizac¢do judicial, desde que haja fundada suspeita de
que alguém oculte consigo armas ou objetos ilicitos,
conforme denota-se da leitura do artigo 244 do Cé-
digo de Processo Penal (1941, p.41):

Art. 244. A busca pessoal independera de
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mandado, no caso de prisdo ou quando hou-
ver fundada suspeita de que a pessoa estejana
posse de arma proibida ou de objetos ou pa-
péis que constituam corpo de delito, ou quan-
do a medida for determinada no curso de bus-
ca domiciliar.

Em estabelecimentos prisionais ocorre, no
entanto, a relativizacdo dos direitos a intimidade e
privacidade e do principio da dignidade da pessoa
humana em razéo da seguranca publica ou prisio-
nal, por meio da revista corporal, ja que o Estado,
“[...] ante a auséncia de limites para a realizagdo da
revista manual, passou a permitir achamada revista
intima” (MARIATH, 2008, p.5).

Outro pressuposto para a sua manutencao
seria de que a principal, sendo a Unica forma de in-
gresso de objetos ilicitos no interior das prisdes bra-
sileiras se da por meio dos familiares dos presos.

Neste sentido, é oportuno o entendimento
elaborado no Parecer da Comissdo Mista instituida
para analisar e apresentar proposta quanto a revista
nos estabelecimentos penais no Brasil (2012, p.9):

Ocorre que, na maioria das vezes, o argumen-
to da seguranca é utilizado sem evidéncias
empiricas que comprovem vinculo direto en-
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tre a entrada de visitas de familiares de presos
e o ingresso de armas, drogas ou celulares nas

prisoes.

Ademais, a Comissdo Interamericana de Di-

reitos Humanos (Informe 38/1996, grifo nosso), no
Caso 10.506, afirma que o argumento da seguranca
publica néo é suficiente para justificar a realizacdo
da revista intima:

A Comissdo ndo questiona a necessidade de
revistas gerais antes de se permitir o ingresso
numa penitenciaria. Contudo, as revistas ou
inspec¢des vaginais sdo um tipo de verificacdo
excepcional e muito intrusiva. A Comissdo
deseja salientar que o visitante ou membro da
familia que procure exercer seu direito a uma
vida familiar ndo se deve converter automa-
ticamente em suspeito de um ato ilicito, ndo
se podendo considera-lo, em principio, como
fator de grave ameaca a seguranca.

Diante dos argumentos expostos, apds desen-

volver-se a pesquisa sobre a revista intima e segu-
ranca prisional, pode-se considerar o carater inva-
sivo e vexatorio da medida, tendo em vista a forma
como ¢é realizada no ambito dos estabelecimentos
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prisionais brasileiros.
Consideragoes Finais

Diante dos argumentos expostos, apds desen-
volver-se a pesquisa sobre a revista intima e segu-
ranca prisional, pode-se considerar o carater inva-
sivo e vexatorio da medida, tendo em vista a forma
como € realizada no ambito dos estabelecimentos
prisionais brasileiros.

E notério, portanto, a importancia dos princi-
pios no ordenamento juridico brasileiro, ja que sdo
eles que fundamentam e orientam o legislador na
formulacdo das normas e na sua aplicabilidade.

Em seguida tratou-se sobre o direito dos pre-
sos, especialmente quanto ao direito de receber vi-
sita de seus familiares, ja que possibilita que o preso
mantenha seus lacos afetivos, mesmo que de forma
limitada, sendo tal direito assegurado em legislacdo
infraconstitucional.

Por fim foi tratado sobre o direito fundamen-
tal a seguranca e o conceito de seguranca prisional,
relacionando o tema com o procedimento da revista
pessoal.

E notério, portanto, que os visitantes sdo vio-
lados em seus direitos fundamentais sempre que
adentram um estabelecimento prisional pela forma
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como a revista é aplicada.
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