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RESUMO

No decorrer da historia, a instituicdo familiar sofreu grandes mudangas em sua estrutura.
Dentre essas mudancas deve-se o reconhecimento de novos modelos familiares pela
Constituicdo Federal de 1988, que reconhece a familia monoparental e a unido estavel como
instituicbes familiares. A presente monografia busca analisar outro aspecto da evolucdo da
familia, ligando dois temas de fundamental importancia para nossa sociedade, que é a ado¢ao
e a unido homo afetiva. Apesar da unido homo afetiva ja ser tema pacificado, a adocao
conjunta por pares homo afetivos ainda ndo tem amparo legal expresso em nossa legislagéo.
Por ndo se ter amparo legal o processo de ado¢do conjunta ainda €, infelizmente, moroso e
lento. Esta lentiddo ocasiona a permanéncia de criancas e adolescentes em instituicdes
acolhedoras, quando poderiam estar desfrutando a companhia de uma familia que poderia Ihes
proporcionar afeto, protecdo e cuidados. Ao se deferir a adogdo deve-se levar em conta o
melhor interesse da crianca e do adolescente, de maneira a despir de toda forma de
preconceitos que possa prejudicar a protecédo integral voltada para a crianga e do adolescente.
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ABSTRACT

Throughout history, the institution of the family has undergone major changes in its structure.
Among these changes is due to the recognition of new family models by the 1988 Federal
Constitution, which recognizes the single-parent family and stable institutions like family.
This monograph seeks to analyze another aspect of the evolution of the family, linking two
issues of fundamental importance to our society, which is the adoption and marriage
homoafetiva. Despite the union homoafetiva now be pacified theme, joint adoption by
homosexual couples has no legal support expressed in our legislation. Because there is no
legal support the process of joint adoption is still, unfortunately, time consuming and slow.
This slowness causes the retention of children and adolescents in institutions cozy when they
could be enjoying the company of a family that could give them affection, protection and
care. When grants adoption should take into account the best interests of the child and
adolescent, so the stripping of all forms of prejudices that could harm the protected areas
aimed at children and adolescents.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo avaliar a possibilidade de adogdo por pares
homo afetivos. O objetivo geral € identificar qual € o melhor interesse para o individuo
adotado.

Serd feita uma breve analise do conceito de familia, sua evolucéo e as mudancas ali
ocorridas o poder patriarcal deixa de existir abrindo espaco para novas modalidades onde a
mulher e os filhos ganham e importancia no seio daquela instituicdo. Analisar-se-4 o tema
buscando na ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente de forma ampla e excepcional os
direitos da crianca e do adolescente, de forma a garantir que a crianca e o adolescente possam
desfrutar todos os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

Realizar-se-& um breve estudo acerca da adogdo, trazendo sua conceituacdo e
evolugdo, mostrando que o seu surgimento foi para atender as necessidades do adotante e ndo
do adotado, mostra ainda a infeliz situacdo de criancas e adolescentes que aguardam em
instituicbes de acolhimento a oportunidade de serem adotadas e pertencerem a uma nova
familia, onde desfrutardo de cuidados e afeto. Nesse capitulo verificar-se-a os requisitos para
adocdo conforme a legislacdo brasileira e a nova lei da adocéo a lei 12.010/09.

Seré abordado, por fim, o tema central do trabalho, que é adogdo conjunta por casal
homo afetivo, onde serdo abordados o escopo historico e a importancia da jurisprudéncia
relativa ao tema; abordar-se-a ainda, os reflexos da adocdo e do abandono de uma crianga que
vive sob acolhimento institucional, buscando compreender o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente. Finalizando, buscar-se-a a compreensdo do processo de adogdo por
casal homossexual, considerando a igualdade assegurada no artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988.



2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

Devido a grande abrangéncia social que o verbete familia possui, é possivel encontrar
conceitos e defini¢cdes em diversas areas do conhecimento. Desta feita, temos uma gama
infindavel de aspectos que podem ser analisados. A fim de restringir o estudo, abarcaremos na
nossa analise apenas 0s aspectos legais.

E cedico que a legislacéo brasileira ndo se ocupa de criar um conceito proprio e Gnico
para familia. Assim sendo, nos resta adotarmos alguns entendimentos doutrinérios. Dentre
eles, a professora Maria Helena Diniz ocupa-se de conceituar familia a partir de trés pontos de
vista. Assim, traz para o estudo familia em sentido amplissimo, lato e acepcao restrita.

Para a civilista, no sentido amplissimo, familia seria o instituto forjado pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade (DINIZ, 2008, p. 09). Por outro lado, adotando a acepgéo
lato sensu, esse verbete faria referéncia ao aglomerado social formado por cdnjuges ou
companheiros, seus filhos, parentes da linha reta ou colateral e os afins (2008, p. 10). Por
ultimo, mas ndo menos relevante, no sentido estrito, familia seria 0 conglomerado formado
por pais e filhos (DINI1Z, 2008, p. 10).

Compartilhando parcialmente do que diz Maria Helena Diniz, o professor Orlando
Gomes adota postura impar quando traduz em sua obra o conceito de familia constante na

legislacdo brasileira. Desta feita, 0 autor diz que familia é:

O grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes, unificados pela convivéncia e comunhao
de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a mesma dire¢do (GOMES,
1998, p. 33).

Observando essa breve dissertacdo a respeito dos conceitos legais e doutrinarios do
verbete familia, resta evidente a preocupacao dos juristas em considerar a familia como um
instituto amplo. Nesse sentido, familia como instituicédo juridica deve ser observada atraves do
prisma da sua importancia social, assim como se devem levar em conta suas varias formas e

variagoes. Nesse sentido:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e 0s grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e



vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de familia é que se compdem
os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos), grupos secundarios (outros parentes e afins) (LOBO, 2009, p. 02).

2.1 A origem da familia e seus aspectos historicos

Certo é que familia como Instituicdo social é um dos fendbmenos mais antigos do
mundo. Nota-se que, mesmo antes da organizacdo dos individuos em comunidades
sedentarias, é possivel identificar grupos formados por ancestral comum ou por matrimonio.
Importante salientar que isso se deve a necessidade humana de estabelecer lagos, sejam eles
afetivos ou néo.

As consideracdes sobre os primordios restam irrelevantes nessa presente analise,
assim, passemos para as familias modernas. Arnoldo Wald (2004, p. 09) é preciso nas suas
colocagBes quando situa a base da familia brasileira nos preceitos do direito romano e do
direito canonico.

A familia romana é exemplo classico de instituicdo patriarcal, ja que o conglomerado
de elementos caracteristicos desse Instituto orbitava um chefe, sendo que esse conduzia todos
os elementos em fungdo de um culto religioso com cunho politico e econémico. Aurea

Pimentel Pereira descreve com extrema pericia a estrutura da familia romana:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o
sacerdote, 0 senhor e o0 magistrado, estavam, portanto, 0s membros da
primitiva familia romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater
exercia 0s poderes espiritual e temporal, a época unificados.No exercicio do
poder temporal, o pater julgava os proprios membros da familia, sobre os
quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis), agindo, em tais
ocasides, como verdadeiro magistrado. Como sacerdote, submetia o pater os
membros da familia a religido que elegia (PEREIRA, 1991, p. 23).

Superada a familia Romana, nos resta analisar outro aspecto. Afirma Ana Elizabeth
Lapa Wanderley Cavalcanti (2004, p. 31) que, com a ascenséo e difusdo do Cristianismo, a
Igreja Catdlica se incumbiu de estabelecer e disciplinar o casamento. Assim, o Direito
Canonico estabelece o casamento como unica génese da familia.

E importante salientarmos que, conforme procuramos demonstrar através dessa breve
dissertacdo sobre a evolucdo da familia, esse Instituto sempre se baseou na consanguinidade
dos seus membros. A evolucéo social, porém, substitui os grandes grupos familiares formados

ao redor de um patriarca por nucleos familiares com menores proporgoes.



O modelo nuclear de familia prevalece historicamente, sendo que, no ocidente, a
maioria das legislacOes vigentes consagra o casamento como ato juridico formal. Nesse

sentido, preconiza Orlando Gomes (1998, p. 40):

Na organizacdo juridica da familia hodierna é mais decisiva a influéncia
do direito canbnico. Para o cristianismo, deve a familia fundar-se
no matrimonio, elevado a sacramento por seu fundador. A Igreja sempre se
preocupou com a organizacdo da familia, disciplinando-a por sucessivas
regras no curso dos dois mil anos de sua existéncia, que por largo periodo
histérico vigoraram, entre 0s povos cristdos, como seu exclusivo estatuto
matrimonial. Consideravel, em consequéncia, ¢ a influéncia do direito
candnico na estruturacdo juridica do grupo familiar (GOMES, 1998, p. 40).

Apresentando-se como contraponto nessa evolucdo histérica, notamos que,
modernamente, a milenaridade do casamento e os lacos sanguineos perdem espaco nas
doutrinas e jurisprudéncias ocidentais. Tal fato deve-se a elevacdo do afeto como fator

determinante na formagéao dos grupos familiares.

2.2 Formacao familiar afetiva

A mutabilidade caracteristica da ciéncia juridica faz como que as normas espelhem a
realidade social e os costumes do povo. A legislacdo baseada nos preceitos catélicos ja
apresentados foi superada com as transformacdes sociais. Assim, no Brasil, a Constituicdo
Federal de 1988 trouxe ao Direito de Familia nova perspectiva a medida que reconhece as
familias monoparentais e as unides estaveis.

E indubitavel a tendéncia do nicleo familiar moderno no entorno dos lagos da
afetividade. Levando em consideracdo a subjetividade propria desse sentimento responsavel,
atualmente, pela génese das familias, ndo é possivel que haja a imposicao legal da afetividade.

E nesse sentido que preceitua José Sebastido Oliveira:

Afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos 0s membros
— a fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade e honorabilidade
perante o corpo social — é, sem duvida nenhuma, uma das maiores
caracteristicas da familia atual (OLIVEIRA, 2002, p. 233).

Nota-se claramente a mudanga na maneira de se pensar a familia. O vinculo que antes,

como visto, era imposto diante da austeridade e da hierarquia perde forga nesse contexto.
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Assim, a posicdo que o individuo ocupa no seio familiar passa a ter como base preceitos mais
subjetivos e préprios da afetividade, como a cooperacao, a afetividade e a afinidade.
O instituto do afeto ndo aparece claramente no texto constitucional, mas, como

preceitua Maria Berenice Dias, o0 legislador teve como escopo a protecdo desse instituto:

Ao serem reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela juridica
as unibes estaveis, que se constituem sem o selo do casamento, tal significa
gue o afeto, que une e enlaca duas pessoas, adquiriu reconhecimento e
insercdo no sistema juridico. Houve a constitucionalizacdo de um modelo de
familia eudemonista e igualitario, com maior espaco para o afeto e a
realizacdo individual (DIAS, 2009, p. 69).

E interessante notarmos os incontaveis esforcos do Direito de Familia no sentido de
garantir o amor e a afetividade nos nucleos familiares. Nesse sentido, nota-se que a
afetividade ndo pode ser vista apenas como fator atrelado as caracteristicas genéticas, mas sim
como independente dela, fazendo com que a subjetividade desse aspecto se manifeste na

realidade que compreende as relages familiares. Nesse aspecto, nos diz Luiz Edson Fachin:

Essa verdade sOcio-afetiva ndo & menos importante do que a verdade
bioldgica. A realidade juridica da filiagdo ndo é, portanto, fincada apenas nos
lacos bioldgicos, mas, também, na realidade de afeto que une pais e filhos, e
se manifesta em sua subjetividade e, exatamente, perante o grupo social e a
familia (FACHIN, 2003, p. 317).

A Constituicdo Federal de 1988 foi inovadora ainda quando tratou dos direitos dos
filhos fruto de adocgdo. O dispositivo legal garantiu aos filhos adotados tratamento igualitario
mesmo diante da auséncia de lacos sanguineos. Essa abordagem constitucional é clara
protecdo da afetividade, ja que é concedido valor juridico ao afeto.

Resta claro que o afeto supera até o proprio contexto da familia. Nota-se, assim, que
ele ndo se apresenta unicamente como valor juridico, mas figura como um elemento

sentimental que nutre relagdes interpessoais.
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3 DA ESTRUTURA FAMILIAR MODERNA

No direito romano, o poder de familia era focado no patriarca da familia (AMIM,
2014, p. 34). Esse poder era centralizado na figura do pai, o chefe de familia era aquele que
detinha a autoridade sobre os bens do filho e sobre questdes pessoais como educacdo. Com o
decorrer do tempo e transformacfes sofridas, essa autoridade foi enfraquecida. A méde em
alguns aspectos comecou a ter participacao na vida do filho.

O conceito de familia no Direito brasileiro até a Constituicdo de 1988, era a formacao
através de um casamento e como consequéncia dessa unido nasciam os filhos (PEREIRA,
2012, p. 22).

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por uma
quimica bioldgica, a familia é um agrupamento cultural (DIAS, 2015, p. 24). Ha séculos as
pessoas se casam, formam familia e com isso nascem os filhos. Ser pai vai além de dar seu
sobrenome, ha uma série de direitos e deveres dos genitores.

Diante das constantes mudancas sofridas em relacdo aos direitos dos individuos e a
pluralidade das opgdes que se difundiram, a estrutura familiar foi afetada. Com isso, 0 péatrio
poder caiu em desuso, devido a flexibilizacdo do papel do individuo no seio da familia e na
vida do menor (GAGLIANO, 2012, p. 33).

Atualmente os pais tem deveres iguais sobre o filho, conforme esta disposto no artigo
1634, in verbis:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos

| - Dirigir-lhes a criacdo e a educagéo;

Il - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620733/art-1634-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620688/art-1634-inc-i-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620637/art-1634-inc-ii-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620606/art-1634-inc-iii-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620575/art-1634-inc-iv-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620541/art-1634-inc-v-do-codigo-civil-lei-10406-02

12

VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - Representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - Exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicdo.

3.1 Principio da paternidade responsavel

Conforme o art. 226, 87°, os pais tém o dever de proporcionar aos filhos uma vida com
qualidade. A doutrina reafirma o que estipula a Constituicdo Federal, conceituando tal

principio da seguinte forma:

O principio da paternidade responsavel e planejamento familiar pode ser
desmembrado dos principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
ao conferir responsabilidade aos genitores, cénjuges e companheiros no
planejamento familiar e criagcdo adequada dos filhos, observando o melhor
interesse da crianga, econdmico, emergencial, afetivo, educacional, social e
convivencial. (CARVALHO, 2009, p. 30)

Para aqueles que possuem a intengdo de constituir familia € importante um
planejamento de forma que a crianga ndo fique desamparada de recursos e meios necessaria
para seu desenvolvimento.

Desta forma, o principio mencionado direciona 0s pais a conscientizacdo para que a
crianga ndo sofra futuramente, pois uma sociedade madura e responsavel adota o contetido do

Planejamento da Familia como um plano coletivo de salde, de justica de amor e de vida.

3.2 Protecédo da crianca e do adolescente

Muito se discute em relacéo a protecdo da crianca e do adolescente, formas possiveis
de sanar os problemas que cercam a realidade. Os menores devem receber uma atencao
especial por serem mais frageis. E com esse enfoque passaram a ser vistos como individuos

de direitos, como traz a doutrina:

Vivemos um momento sem igual no plano do direito infanto-juvenil.
Criancas e adolescentes ultrapassam a esfera de meros objetos de
“prote¢do” e passam a condi¢@o de sujeitos de direito, beneficiarios e


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620508/art-1634-inc-vi-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620472/art-1634-inc-vii-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28350959/art-1634-inc-viii-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28350957/art-1634-inc-ix-do-codigo-civil-lei-10406-02
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destinatarios imediatos da doutrina da protecdo integral. (AMIM,
2014, p. 36)

Conforme j& mencionado o cddigo civil demonstra os poderes que o0s pais tém sobre a
vida de seus filhos, até que estes contemplem a maior idade ou capacidade civil. Enquanto o
Estatuto da Crianca e Adolescente visa priorizar os deveres que sdo atribuidos a estes que
possuem direito sobre o menor. No artigo 22 do Estatuto da Crianca e Adolescente esta
explicito que: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as

determinagdes judiciais”.

3.3 Principio da protecéo integral

A definicdo de doutrina da protecdo integral pode ser entendida como a somatéria de
direitos decorrentes de valores morais e ético que resultam no tratamento da crianca e do
adolescente como sujeitos de direito (MACIEL, 2013, p. 40). O menor dever ter além dos
direitos comuns a todos, uma atencdo especial pois se sua formacdo for falha acarretara
problemas para a sociedade em geral, e interferira na fase adulta.

A Constituicdo Federal demostra que a protecdo do menor cabe aos pais, a sociedade e

ao Estado também, conforme dispde artigo 227, caput, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizagcdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Essa protecdo garantida a crianca e ao adolescente, busca a todo custo proporcionar
um desenvolvimento saudavel. Pois durante a infancia é necessario alguém que ampare,
eduque, defenda e guarde no que tange a pessoa e seus bens, a lei confere essa “missao”
primariamente aos pais (GONCALVES, 2014, p. 48).

Cabe ressaltar, que autonomia da familia pode sofrer a intervencdo subsidiaria do
Estado (DIAS, 2015, p. 37). O Estado interfere quando os pais séo falhos, ou agem em
desconformidade com a lei, mas a responsabilidade e autonomia sobre a vida do menor deve
ser do pai, pois este é quem convive diariamente e participa da sua transformacao e com isso

tem melhor conhecimento para auxilia-lo no que for preciso.
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Estabelece-se a seguranca de integral preferéncia aos jovens no artigo. 4°, caput do
ECA, que entende a antecedéncia de adquirir resguardo e assisténcia em qualquer situacao;
prioridade de auxilio nos servigcos governamentais ou de pertinéncia publica; prioridade na
definicdo e na aplicacdo das politicas sociais publicas e finalidade favorecida de meios
publicos nos ambitos associados com a protecdo a infancia e a juventude.

O principio da protecdo da crianca e adolescente € relativizado no sentido de sua
definicdo se d& na analise do caso concreto, observando o que é melhor para a crianca.
(PEREIRA, 2006, p. 35).

Portanto, o que deve ser priorizado é o bem-estar do menor fazendo com que ele seja
amparado em todas as areas conforme sua necessidade, é o que defende a doutrina da
protecdo integral e agir de maneira a dar condicdes a crianca e ao adolescente tratando como

individuos de direitos.

3.4 Desenvolvimento dos direitos da crianca e do adolescente

Na esfera internacional, foi com a Declara¢do Universal Dos Direitos da Crianca e Do
Adolescente em 1959 o grande avango na protecdo destes menores, trazendo para eles um
cuidado diferenciado de forma a ter como principios: protecdo especial para o
desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual; educacdo gratuita e compulsoria;
prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra negligéncia, crueldade e exploracéo;
protecéo contra atos de discriminagdo. (MACIEL, 2013, p. 44).

Podemos notar tal protecdo no artigo 2° da Convencéo sobre os Direitos da crianga, in

verbis:

Artigo 2

1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente
Convencdo e assegurardo sua aplicacdo a cada crianca sujeita a sua
jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de raca, cor, sexo,
idioma, crenga, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica
ou social, posi¢do econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer
outra condicdo da crianca, de seus pais ou de seus representantes legais.

2. Os Estados Partes tomaréo todas as medidas apropriadas para assegurar a
protecdo da crianca contra toda forma de discriminagdo ou castigo por causa
da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de
seus pais, representantes legais ou familiares.

O Cadigo de Menores de 1979, revogado pela lei 8.069/90 (ECA) , privava o
menor de condi¢fes minimas de sobrevivéncia , pode se afirmar isto pelo
fato de ndo amparar os direitos minimos e tdo pouco ter o menor como
individuo com necessidades diferenciadas por suas limitagdes. Ainda fazia
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diferenciacBes entre menores que ndo possuiam uma padrdo de vida
“normal”, engloba nesse meio aqueles que eram infratores e possivelmente
estariam nessa condicdo por falta de apoio e assisténcia para conduzi-los a
uma formacao digna e correta durante essa fase de crescimento.

Com a entrada em vigor da lei 8.069/90, garantiu que todos os menores fossem
alcancados pelos direitos garantidos em seus artigos. Os artigos 98 e 99 da lei citada, traz as
medidas a serem tomadas em caso da violagdo dos direitos do menor, pelo Estado e pais ou

responsaveis pela agdo ou omissao.

3.5 Principio da prioridade absoluta

No cenario atual, por inlmeras vezes vemos noticias sobre a falta de infraestrutura na
area da educacdo e também na area da saude. Como almejar um futuro promissor para as
criancas de hoje sendo que o minimo que deve ser proporcionado a elas ¢é falho. De acordo
com o art. 4° do ECA, o menor tem prioridade na area da saude, educacdo e demais areas que
facilite e propicie seu crescimento

Em seu art. 6°, 0 ECA define que a lei deve ser interpretada respeitando as limitagdes
de cada crianga, 0 meio em que se vive. Permite-se dizer que ela respeita o coletivo e o
individual na proporcdo certa para que o bem maior no caso seria 0 bem-estar da crianca seja
alcancado.

Diante do que se relatou, 0 menor comecou a ter uma atencdo maior sendo visto como
individuo de direitos com atencBes especiais. E aqueles que eram segregados devido a sua
conduta perante a sociedade também foram inclusos de forma clara nas normas regidas
atualmente, conforme estipula o0 ECA. Buscar desde a infancia maneiras para garantir os
direitos da crianca e do adolescente e ampara-los € um avanco na vida adulta, pois
proporcionar educacéo, lazer, satde dentre outros meios estipulados na lei é fazer com que a

sociedade cresca de forma positiva, pode se dizer que é uma acdo gerando beneficio a todos.

3.6 Das novas estruturas familiares

A familia, a partir das transformacges historicas, tem passado, ao longo do tempo, por
diversas mudangas devido ao novo redimensionamento da sociedade. Estas modificaces
trazem reflexos no conceito de familia, implicando diretamente na reformulacdo dos

parametros juridicos a fim democratizar toda sistematica legislativa hodierna.
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Neste sentido, cabe uma reflex@o acerca da evolucdo da familia, desde acep¢des mais
rigidas e moralistas até os eventos da pos-modernidade, diversificando toda a organizacao e
estrutura familiar tradicional. Os primeiros grupos sociais primitivos ndo constituiam
efetivamente uma familia nos padrdes de hoje, baseavam-se mais em um instinto sexual.

Com o desenvolvimento econdmico e organizacional da sociedade, surgiu a
necessidade de uma estrutura social mais bem arquitetada, capaz de desempenhar
determinadas funcdes. Neste aspecto, o culto religioso ganhou importante papel como
elemento constitutivo, visto que com o casamento foi possivel consolidar este laco agregador
entre os individuos.

A partir disso, surgiu a figura do pater familia, ou seja, de um chefe que exerce o
chamado poder familiar. Tal formacdo familiar, vinculada pelo casamento e pela
descendéncia, tinha uma figura central em que se concentrava o patrio poder, que nesta época
era exercido pelos homens, os quais na visdo da sociedade da época realizavam o sustento da
familia.

Entretanto, fatores historicos foram de extrema relevancia para a consolidacdo de
novas formas de organizacdo familiar. Isto porque, com a propria revolucao industrial e seus
reflexos na urbanizagdo, surgiu, entdo, a necessidade de a mulher integrar o mercado de
trabalho, fazendo com esta também tivesse jornada de trabalho e contribuisse para o sustento
familiar.

Neste viés, a emancipagdo financeira das mulheres contribuiu para que houvesse a
chamada revolugdo sexual, a qual a mulher passou a ser sujeito do préprio corpo, podendo
para tanto se firmar independentemente de um amparo da figura masculina. Em
concomitancia a tal empoderamento feminino, ha que se destacar a prépria evolucdo
cientifica, que permitiu o dominio das condices fisicas pelos sujeitos, permitindo inclusive a
utilizacdo de métodos contraceptivos pelas mulheres.

Diante disso, a igreja e a religido, que com o advento da era moderna vinha perdendo
forca para a laicizagdo da sociedade, acabou por ndo conseguir mais perpetrar seus dogmas
tdo fortemente diante da sociedade. Deste modo, institutos consolidados que contribuiam para
a formacdo da familia tradicional, como era o casamento, se esvaziaram possibilitando
configuracdes, até entdo, atipicas para os dogmas religiosos.

A proépria conscientizagdo da sociedade por meio dos movimentos sociais e das
reivindicacbes de grupos minoritarios, proporcionou também que grupos até entdo

marginalizados pela sociedade tradicional pudessem ter visibilidade. Isto fez com que a
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prépria sociedade repensasse grande parte dos valores juridicos consolidados, os quais néo
mais conseguiam acompanhar as transformacdes da realidade.

Neste sentido, o entendimento positivado de que familia seria aquela originada em
decorréncia do casamento ndo mais se coaduna com as perspectivas da realidade societéria,
que vem se amoldando a diferentes tipos organizacionais que nao se limitam ou se esgotam ao
nucleo familiar decorrente do casamento. Diante disso, ha que se destacar 0 qudo abrangente
vem sendo as formacdes afetivas entre os individuos.

Alguns doutrinadores tentam inclusive nomear varios tipos organizacionais hodiernos,
a exemplo tem-se as familias monoparentais, ou seja, aquelas formadas com apenas um dos
pais; as familias homo afetivas; as decorrentes de unido estavel; as poligamicas, compostas
por mais do que duas pessoas; a anaparental, sem a presenca da figura paterna ou materna.
Esta extensa classificagdo acaba por ndo conseguir contemplar as diversas entidades
familiares que possam surgir, de modo que o direito ao se preocupar com o0 tema precisa
buscar conceitos mais hibridos para sua normatizacao.

Diante disso, cabe destacar a explanacdo feita por Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka:

A familia é uma entidade histdrica, ancestral como a historia, interligada
com 0s rumos e desvios da histéria, ela mesma mutavel na exata medida em
que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia através dos
tempos, a histéria da familia se confunde com a da humanidade
(HIRONAKA, 2000, pp. 17/18).

Neste contexto, com o advento da pds-modernidade, é preciso buscar o afeto como
valor juridico, visto que a familia como explanado € reflexo de uma producdo cultural e
psiquica e, por isso, bastante dindmica. Nesta linha, faz-se necessario pensar toda l6gica
normativa de modo a permitir uma contemplacdo harmoénica dos diversos tipos familiares, que
se pautam muito mais por valores afetivos do que valores engendrados na sociedade
conservadora, como é 0 casamento.

Assim, fica o desafio normativo aos legisladores e principalmente aos intérpretes do
direito que precisam buscar solucdes faticas assecuratorias dos direitos fundamentais e
humanitarios. Isto porque, o melhor caminho para lidar com as novas estruturas familiares no
ambito do judiciario é se pautar nos principios constitucionais pro homine, sem que haja
qualquer tipo de discriminacdo no tocante aos lacos afetivos que os individuos possam

formar.
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4 DA ADOCAO POR CASAIS HOMO AFETIVOS

Para introduzir, deve-se fazer um breve histérico sobre as principais conquistas obtidas
pelos casais homo afetivos no ordenamento juridico patrio. Em 05/05/2011 o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu a legalidade das uniGes homo afetivas na ADI 4277. O
mencionado dispositivo deu status de entidade familiar a essas relacGes, dando a elas a mesma
protecdo conferida a unido estavel regulada no art. 226, §3° da Constitui¢do Federal: “Para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Assim, o casal homo afetivo podera registrar sua unido, como estavel, desde que esta
possua 0s requisitos de apresentar-se como publica, continua, duradoura e com a intencdo de
constituir familia.

Em maio de 2013 tem-se a aprovacdo pelo Conselho Nacional de Justica da Resolugédo
n. 175 sobre casamento civil de pessoas do mesmo sexo, com isso, 0s cartorios ndo poderao
recusar a celebracdo de casamento civil de casais do mesmo sexo ou deixar de converter a
unido homo afetiva em casamento. Caso algum cartério descumprir a Resolu¢do do CNJ, o
casal tem o direito de procurar 0 magistrado competente que seja capaz de determinar o
efetivo cumprimento da medida. Podera também, ser ajuizado um processo administrativo
contra a autoridade que ndo cumprir a medida.

A Resolugdo do CNJ e da ADI 4277 sdo de suma importdncia, pois 0 nao
reconhecimento da legalidade das unides homo afetivas gera uma série de efeitos negativos
para o casal, como por exemplo, ndo conseguir designar o companheiro como herdeiro ou
beneficiario legal, ndo ter direito a ser considerado dependente para a utilizagdo de seguro de

salde, ndo ter direito a receber pensdo alimenticia do companheiro, entre outros.
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E importante destacar que, mesmo com a conquista de todos esses direitos pelos casais
homo afetivos, uma questdo que ainda causa muita controvérsia atualmente no Brasil: a
adocdo realizada por esses casais. Nesse contexto deve-se ressaltar a decisdo da Ministra
Carmen Lucia realizada em margo de 2015, na qual houve o reconhecimento direito dos
casais homo afetivos de adotarem desde que preencham 0s requisitos gerais necessarios ao
procedimento da adogdo. Essa decisdo sera comentada mais profundamente em momento
posterior do trabalho.

A adocdo tem por objetivo precipuo a colocacdo em familia substituta, facultando-lhe
aqueles que ndo tiveram maior sorte com o0s pais biologicos e, esperam a oportunidade para
serem inseridos em uma familia que o acolha. Pelo relevante contetdo humano e social que
encerra a adocdo, muitas vezes € um verdadeiro ato de amor.

Pode-se afirmar que, em termos singelos, a ado¢do nada mais representa do que o ato
civil pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho. Em ultima analise,
corresponde a aquisicao de um filho através de ato judicial de nomeacdo. Nesse sentido, que a
definicdo de adocdo é mais no sentido natural, isto €, dirigido a conseguir um lar a criangas
necessitadas e abandonadas em face de circunstancias vérias, como a orfandade, a extrema
pobreza, o desinteresse dos pais sanguineos, e toda a sorte de desajustes sociais que
desencadeiam o desmantelamento da familia (RIZZARDO, 2009, p. 543).

Caio Maério da Silva Pereira entende que “a adogdo ¢, pois, o ato juridico pelo qual
uma pessoa recebe outra pessoa como filho, independentemente de existir entre elas qualquer
relagdo de parentesco consanguineo ou afim”. O autor, também afirma que todos os autores
Ihe reconhecem o caréater de uma ficgdo juridica (PEREIRA, 2007, p. 392).

Em dltima analise, portanto, a ado¢do pode ser encarada como um vinculo de
parentesco civil, em linha reta, estabelecendo entre adotante, ou adotantes, e o0 adotado um
liame legal de paternidade e filiacdo civil. Importante destacar que essa posicao de filho sera
definitiva ou irrevogavel, para todos os efeitos legais, uma vez que desliga o adotado de
qualquer vinculo com os pais de sangue, salvo os impedimentos para o casamento (CF, art.
227, 88 5° e 6°). A adocdo, portanto, nos termos do artigo 1.628 do CC/02, cria verdadeiros
lagos de parentesco, com todos os efeitos legais, entre 0 adotado e a familia do adotante
(DINIZ, 2007, p. 484).

A adocdo, portanto, na sua concep¢do moderna é um ato ou negdcio juridico que cria
relacbes de paternidade e filiacdo entre duas pessoas. Sendo assim, nota-se que € com a
criagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente que o conceito de adogdo comeca a ter maior

abrangéncia, apontando, principalmente, para os interesses do adotando. A real finalidade da
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adocdo moderna é oferecer um ambiente familiar favoravel ao desenvolvimento de uma
crianca ou adolescente que, por quaisquer motivos, ficou privada disso em relacdo a sua
familia bioldgica.

A adocdo era regulada por duas legislagdes distintas, sendo que, nos casos de maiores
de 18 anos, era regulada pelo Cddigo Civil de 2002, e nos casos de criancas e adolescentes
menores de idade, pelo Estatuto da Crianca e do adolescente (ECA). Com a vigéncia da Lei
12.010/2009 a adocéo passou a ser regulamentada somente pelo ECA, que inclusive sera
aplicado de maneira subsidiéria no que couber na adogdo de maiores. Como se pode observar
no art. 1618 da mencionada Lei: “A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependerd da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber,
as regras da Lei n. 8069, de 13 de julho de 1990” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p. 1127).

Quanto aos requisitos gerais da adogédo, deve-se observar, primeiramente, o art. 42 do
ECA que se refere a idade minima do adotante que é de 18 anos. Assim, cumprido esse
requisito, € possivel a adocdo conjunta, desde que haja casamento ou unido estavel e
comprovacao de estabilidade familiar. Se a adogéo for conjunta, basta que um seja maior de
18 anos. As pessoas ja casadas, ou aquelas que viveram em unido estavel, podem adotar
conjuntamente, se a crianca ja teve no convivio familiar enquanto ainda estavam juntos.

O Art. 42, 8§3°, ECA, ainda estabelece que o adotante precisa ser, no minimo, 16 anos
mais velho do que o adotado. Em caso de adog¢do conjunta, ambos deverdo ser 16 anos mais
velhos. O consentimento dos pais biolégicos ainda surge como requisito necessario para a
adocdo, porém, existem duas exce¢des. Esse consentimento € dispensdvel quando os pais
biolégicos forem desconhecidos ou quando perderam o poder familiar.

O art. 28, § 2° do ECA também surge como requisito necessario para a concretizagdo
da adogéo. Isso porque, diz respeito a concordancia do menor quanto ele tiver mais de 12
anos, estabelece ainda que esse consentimento deve ser acolhido em audiéncia. Esse é um
requisito causador de conflitos na doutrina, pois existe uma corrente doutrinaria que defende a
aplicacdo estrita da lei, enquanto outra corrente entende que o magistrado pode ignorar a falta
de consentimento do menor se ficar caracterizado que a adocao sera benéfica a ele.

Por ultimo, tem-se como requisitos para a adogdo aquele exposto no art. 1619 do
CCJ/02, pois estabelece que ndo é possivel a concretizacdo da adog¢do sem ajuizamento de acéo
judicial com esse fim. Por fim, é necessaria a prévia inscricdo no Cadastro Nacional de
Adotantes, sendo necessaria a realizagdo de curso de habilitagdo de adocdo aos interessados

em adotar. A adocdo sem previa inscricdo no Cadastro é possivel quando o conjuge ou
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companheiro pretende adotar o filho de seu par ou quando um parente for adotar outro parente

se existir vinculo afetivo, sendo que avd ndo pode adotar neto e nem irméo adotar irméao.

4.1 Do direito a adocdo por casais homo afetivos frente ao principio da dignidade da

pessoa humana

Em razdo das mudancas que ocorrem na sociedade e que precisam ser reguladas pelo
direito, o ordenamento ndo é capaz de prever todas as situacGes e condutas humanas,
necessitando de valvulas que permitam a adequacdo da norma a vida social. Tais valvulas séo
o0s principios fundamentais.

Por ser a Constituicdo Federal aberta e repleta de principios, deve-se ter em mente que
o0 principio norteador de todo sistema é o principio da dignidade humana. Entretanto, antes de
abordar o principio da dignidade da pessoa humana, é necessario analisar o conceito de
principio no ordenamento juridico brasileiro.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 251) afirma que o principio da dignidade da pessoa
humana esta na origem dos direitos fundamentais, representando o nucleo essencial de cada
um dos direitos individuais ou coletivos sendo, portanto, o “comando” de todos os direitos
fundamentais.

De acordo com a Teoria Geral do Direito, os principios preservam validade e
qualidade que significam importantes contributos a compreensdo do universo normativo de
maneira global e integrada. Assim, pode-se dizer que os principios gerais do Direito sdo
diretrizes centrais que se inferem de um sistema juridico e, a0 mesmo tempo, explica esse
préprio sistema.

E nesse sentido que diz Miguel Reale, ja que, para ele, os principios gerais do Direito

Sao:

[...] verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia
de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada proporcdo da realidade ”. Dessa forma, sdo ‘“certas
proposicbes que, apesar de ndo serem evidentes, ou resultantes de
evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema
particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios (REALE,
1999, p. 60).

Um principio, portanto, considerando sua funcdo de inspiracdo normativa, seria algo

mais geral do que uma norma. Assim, o processo logico para obtencdo de um principio
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consiste em induzir uma solucdo mais geral da comparacdo de disposicdes particulares
concordantes, para aplicar o principio assim obtido a qualquer hipGtese ndo abrangida por
nenhuma lei especifica, como € o caso da adogao por casais homo afetivos.

Assim, tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana localiza-se no espaco
em que é assegurado a todas as pessoas pela sua existéncia como sendo um respeito a criagéo,
independente da crenca que se professe quanto a sua origem. Esse principio, que esta
positivado como fundamento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no
seu artigo 1°, inciso 11, solidifica que a dignidade da pessoa humana é o valor supremo que
atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

Os direitos sociais elencados no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 sdo referéncias e base para o cumprimento do principio da dignidade da pessoa
humana, onde referidos direitos s&o requisitos indispensaveis para aplicagdo do principio em
estudo e para a minima sobrevivéncia em sociedade.

Portanto, a dignidade da pessoa humana é base normativa para o desenvolvimento e o
cumprimento dos direitos e garantias individuais do individuo e tornou-se destaque com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que tratou com
exceléncia os direitos e as garantias dos cidadaos.

Como analisado anteriormente, as relacbes homo afetivas estdo enquadradas
constitucionalmente como uma forma de familia. Por ser uma relacdo familiar, a dignidade
humana como um dos fins do Estado Democréatico de Direito, incide o respeito aos direitos
fundamentais, ndo s6 em referéncia ao Estado, mas também nas relagdes pessoais como
direito de ser reconhecido como pessoa humana.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a impossibilidade da adocéo por casais do mesmo
sexo fere frontalmente o principio da dignidade humana, visto que tal principio ndo pode ser
criado, concedido ou retirado, embora possa ser violado, ja que a dignidade da pessoa humana
é reconhecida e atribuida a cada ser humano.

E necessario observar que a adogo visa a protecio da crianca e do adolescente de todo
e qualquer tipo de violéncia e discriminacdo. Para que ocorra tal objetivo, € necessario
observar, assim como se observa em uma familia heterossexual, se a incluséo de uma crianga
e adolescente no seio de uma familia homo afetiva ndo ira prejudicar o desenvolvimento do
menor, pois a viabilidade da adocdo deve ser observada, Unica e exclusivamente, de acordo

com o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.
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4.2 Direito fundamental a igualdade e a ndo discriminacgao

Por ser o principio da dignidade humana o critério para a constru¢do de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, é necessario analisar o principio da igualdade
e da ndo discriminacdo por orientagcdo sexual no que concerne a possibilidade da adocdo por
casais homo afetivos.

A adocdo deve ser analisada independentemente da orientacdo sexual da pessoa, em
homenagem ao respeito a da isonomia formal. Pode-se destacar, de inicio, que se tem
expresso no bojo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988, notadamente no
artigo 5°, caput, da Carta Maior, bem como nas leis infraconstitucionais esparsas, 0 principio
da isonomia. Esse principio pode ser destacado como a presuncdo genérica e absoluta é da
igualdade por imposi¢édo constitucional.

Dispde o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 que “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”.

Percebe-se que o principio da isonomia se encontra no ordenamento juridico pétrio de
maneira expressa, assegurando aos cidadaos e aos estrangeiros aqui residentes, igualdade em
seus direitos e obrigacdes, a fim de que ndo se estabelecam privilégios ou, em contrapartida,
perseguicdes, para equilibrar a sociedade, de modo que todos possam desfrutar de sua vida
social equitativamente.

O ponto fulcral do referido principio € a garantia da igualdade dos direitos e deveres
do cidaddo para propiciar a sua individualidade e evitar possiveis discriminacdes no meio
politico-social.

A aplicacédo do principio da isonomia, portanto, fornece substrato e justificagdo para a
aceitacdo da adocao por casais homo afetivos, pois as familias compostas por esses individuos
sdo amparadas, possuindo direitos e deveres disciplinados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ja que a Carta Maior prevé a inser¢do no meio social,
independentemente de sua orientagdo sexual. Assim, o direito das familias homo afetivas de
adotar é direito fundamental constitucionalmente posto.

A orientacdo sexual ndo pode ser vista como forma de discriminagdo, visto que o
principio da igualdade serve como base de protecdo da livre orientacdo sexual. Nesse sentido,
0 STJ reconheceu, no REsp 1026981, decisdo proferida pela Ministra Nancy Andrighi no dia

quatro de fevereiro de dois mil e nove, a unido estavel entre casais do mesmo sexo.
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Tal decis@o concedeu beneficios da previdéncia privada ao conjuge sobrevivente, com
o fundamento no principio da igualdade formal e da nao discriminacéo por orientagdo sexual.
A ministra afirmou que a insergdo das relaces de afeto entre pessoas do mesmo sexo, no
Direito de Familia, e com o consequente reconhecimento dessas unides como entidades
familiares, deve respeitar tais principios fundamentais, mas acima de tudo reconhecendo o
direito personalissimo a orientacao sexual.

Ou seja, o tratamento igualitario independe da orientacdo sexual, pois sexualidade é
elemento integrante da propria natureza e abrange a dignidade humana, devendo todas as
pessoas exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade, ndo admitindo restricGes. A livre
orientacdo sexual tem fundamento no principio basilar do ordenamento, a dignidade humana e
também na igualdade.

Nesse diapasdo, ndo ha como impedir as familias constituidas por homossexuais
adotem uma crianga e adolescente por ter orientacdo sexual que ndo a heterossexual, tendo em
vista que os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade
asseguram tal direito. Além do que se o casal possuir equilibrio emocional, estabilidade
profissional, capacidade de amar e educar seu filho a sua sexualidade néo servira de pretexto
para indeferimento da adogéo.

Nestes termos, deixar de dar protecdo aos homossexuais é uma flagrante discriminacédo
aos mesmos. Além do que, ndo reconhecer que duas pessoas do mesmo sexo podem construir
uma familia, criando lacos de amor e carinho, e construindo patriménio em comum seria
negar o principio da dignidade humana, e ferir por consequéncia o principio da isonomia.

Por conseguinte, no Estado Democratico de Direito tudo deve ser regido pela
Constituicdo, pois se a mesma ndo prevé restricdo expressa ou mesmo lei regulamentadora o
direito ndo podera ser restringido. Ou seja, se ndo ha proibicdo pela Constituicdo Federal
acerca da adocdo por casais do mesmo sexo ndo poderdo os mesmos ter tal direito
restringindo tendo em vista a sua orientacdo sexual.

Tanto é verdade que a ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal (STF),
negou recurso do Ministério Pablico do Parana e manteve decisdo que autorizou a adocao de
criangas por um casal homo afetivo. Na decisdo, a ministra argumentou que o conceito de
familia ndo pode ser restrito por se tratar de casais homo afetivos.

No entendimento de Carmen LUcia, o conceito de familia, com regras de visibilidade,
continuidade e durabilidade, também pode ser aplicado a pessoas do mesmo sexo. Segundo
ela, o conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em

discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofébico. Pois, a isonomia entre casais
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heteroafetivos e pares homo afetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia.

A decisdo de Carmen Lucia foi baseada na decis&o citada anteriormente do plenario do
Supremo, que reconheceu, em 2011, por unanimidade, a unido estavel de parceiros do mesmo
sexo. Na ocasido, 0 ministro Ayres Britto, entdo relator da acdo, entendeu que a Constituicdo
Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela
existente. Como também ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos
heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinagdo homo afetiva.

Portanto, conclui-se que vincular a orientagdo sexual do adotante para deferimento da
adocdo por casais do mesmo sexo é inconstitucional, ferindo o principio da igualdade previsto
na Carta Magna de 1988.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A familia é considerada pela Constituicdo Federal no artigo 226 como a base da
sociedade. Por essa razdo conta com protegéo constitucional, todavia sua conceituagdo ganhou
amplitude por surgirem novas concepcdes de grupos familiares que foram acarretados pelas
constantes mudancgas sociais sofridas no decorrer dos tempos. Mudancas essas advindas da
necessidade de atender a evolugcdo da sociedade. Um claro exemplo dessas mudancas € o
reconhecimento do casamento homo afetivo que reforca o reconhecimento da unido homo
afetiva como instituicdo familiar. Esse entendimento tem grande importancia para a adogao
por pares homo afetivos, ja que, elimina a ideia de que um casal homo afetivo ndo poderia
adotar por ndo ser reconhecido como instituicdo familiar.

Outra Evolucdo importantissima, € o surgimento do ECA - Estatuto da Crianca e do
Adolescente que traz o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Esse
principio visa primordialmente favorecer a crianca e ao adolescente de forma excepcional.

A adogdo é medida excepcional que s6 pode ser deferida apds cessar todas as
possibilidades de retorno da crianca e adolescente a sua familia natural ou extensa. Ao deferir
a adogdo levar-se-4 em consideracdo os requisitos do adotante, por ndo estd especificado na
lei, a orientacdo sexual do adotante ndo € fator impeditivo ao uso do direito de adotar criangas
e adolescentes. Sendo assim, como j& e possivel verificar-se pela jurisprudéncia a adocao
conjunta por pares homo afetivos ndo tem vedacéo legal.

A adocdo é uma medida excepcional que visa inserir criancas e adolescentes

destituidos do poder familiar em uma nova familia que lhe possa proporcionar amor e afeto. A
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adocdo é um ato responsavel e consciente que independe de orientacdo sexual, tanto com pais
homossexuais como com heterossexuais existe a criacdo de vinculos afetivos reciprocos entre
filhos e pais.

Ao se deferir uma adocdo independentemente da orientacdo sexual dos adotantes
analisa-se 0 melhor interesse da crianca e do adolescente. A eles é garantido a protecdo dos
direitos de forma integral pelo Estatuto da Crianca e Adolescente com base no principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Observamos que o fato de uma crianca estd em
uma fila de adogdo, € uma agressdo a sua formacgdo psicolégica. No Brasil a maioria de
criancas e adolescentes que aguardam serem adotadas, vivem em instituicdo de acolhimento,
0s antigos abrigos. Apenas uma minoria fica sob cuidado de familias guardias.

Diante disso, estamos ferindo os direitos fundamentais da crianca e adolescente ao
permitir que tenham sua formacgdo psicoldgica agredida. Com esse ato violamos ainda a
dignidade da pessoa humana, tanto da crianca e adolescente, como também dos possiveis
futuros pais que desejam proporcionar ao adotante a chance de ter uma familia.

A dignidade da pessoa humana é um direito constitucionalmente declarado e
garantido. No presente momento pode-se ter essa dignidade como o direito ao respeito que
todas as pessoas merecem independentemente de sua origem, raga, sexo, idade, estado civil,
condicdo social e econdmica e por que ndo dizer também opcao sexual. Mas, infelizmente o
gue constantemente se observa sdo criancas abandonadas em orfanatos e instituicdes
congéneres

Contempla-se no nosso cotidiano as inimeras e graves situacfes de discriminacao no
nosso cenario brasileiro entre elas a discriminacdo sofrida por pessoas homossexuais,
condenada expressamente pela Constituicdo Federal. Ao se falar em adogdo o que realmente
deve ser avaliado é a qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as
criancas a seus adotantes e ndo a orientagdo sexual dos mesmos.

Portanto, diante de tudo que foi pesquisado para realizar o presente trabalho, conclui-
se ser possivel e saudavel a adogdo por casais homo afetivos, preservando-se o principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente, uma vez que, juridicamente ndo ha impeditivos

legais para negar-se o direito de adocao a pessoas que tenham unido homo afetiva.
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ANALISE DO EMPREGO DA POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS EM
EVENTOS ABERTOS AO PUBLICO ACESSIVEIS POR COMPRA DE INGRESSO
SOB O ENFOQUE DO INTERESSE PUBLICO

Gabriel de Leva Bernardes
RESUMO

O presente trabalho versa sobre o emprego da Policia Militar de Minas Gerais em
eventos abertos ao publico acessiveis por compra de ingressos. Nestes eventos,
seja esportivo, cultural, ou de outra natureza, ha um fornecedor de servigco ou
produto e um consumidor que paga o0 preco estabelecido. Forma-se, portanto,
relacdo consumerista que indica atendimento de interesses particulares. A Policia
Militar é solicitada para atender estes eventos e empenha efetivo naqueles em que
ha presuncédo de perturbacdo da ordem. Ha& acdo de um érgdo publico em um
ambiente onde estdo inseridos interesses particulares. Neste ensejo o objetivo deste
estudo foi analisar se ha lesdo ao interesse publico quando policiais militares séo
escalados para o0 servico no ambiente interno destes eventos. Para concluir o
trabalho foram levantadas normas de atribuicdo e emprego da Policia Militar de
Minas Gerais, principios de direito que versam sobre o interesse publico e reflexdes
sobre a legalidade e o emprego desta instituicdo nestes tipos de eventos. Para
composicdo da pesquisa e seus resultados foram consultadas doutrinas juridicas,
monografias, dissertacdes, legislacdo, artigos cientificos e jurisprudéncia em método
de abordagem hipotético dedutivo para o entendimento do assunto. Apés toda a
analise foi concluido que ha leis e posicionamentos jurisprudenciais que expressam
a legalidade do emprego da Policia Militar de Minas Gerais ainda que seja em
eventos que cobram ingressos, pois é funcédo deste 6rgao a preservacdo da ordem
publica. Ndo se pode afirmar que ha desvio de finalidade. No entanto, a pesquisa
indicou que nem sempre h& efetivo disponivel para atendimento desta demanda.
Além disso, foi possivel verificar que ha locais onde servicos ordinarios da Policia
Militar de Minas Gerais sdo prejudicados para o atendimento destes eventos. Neste
sentido, o0s principios juridicos da supremacia do interesse publico, da
impessoalidade/ finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade sédo lesionados,
pois interesses dos organizadores e participantes sao atendidos em detrimento do
interesse coletivo.

PALAVRAS CHAVE: Policiamento em eventos privados. Interesse publico. Relacao
cosumerista. Interesse particulares



ABSTRACT

This research aims to understand the Minas Gerais Department of Policie in open
events accessible to the public by purchase tickets. In these events, whether
sporting, cultural, or other there is a service provider or product and a consumer who
pays the agreed price. In this situation, we can talk about consumerist relationship
that indicates support private interests. The Department of Policie is requested to
support in this events. and strives effective those that have the disorderly
presumption. There is an action of a public agency in an environment where are
inserted private interests. In this perspective, this research aims to analyze if there is
injury to the public interest when police officers are scheduled for service in the
internal environment of these events. To complete this study were raised standards
of allocation and use of the Minas Gerais Department of Policie, principles of law that
deal with the public interest and reflections on the legality of this institution and
employment in these types of events. The research was based in legal doctrines,
monographs, dissertations, legislation, scientific articles and case law by hypothetical
deductive method. After the analysis, we were able to concluded that are laws and
jurisprudential positions that allowed the Department Military Police of Minas Gerais
in that consumers pays for the event. However, the survey indicated that there is not
always effective available to work in this demand. Beside that, when police officers
are removed from the streets to private events, the ordinary services of Department
of Policie is harmed to attend theses events. Therefore, the legal principles of the
supremacy of public interest, impersonality/purpose, reasonableness and
proportionality are injured because interests of organizers and participants are met at
the expense of the collective interest.

KEYWORDS: Policing private eventis. Public interest. Consumer relationship.
Private interest
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1 INTRODUCAO

Na data de 08 de dezembro de 2013 foram divulgadas cenas de selvageria
generalizada entre torcedores de times de futebol. O evento, jogo de futebol de
campo entre os times Vasco da Gama e Atlético Paranaense pelo Campeonato
Brasileiro na cidade de Joinvile-SC foi marcado pela violéncia entre os torcedores de
ambos os times que, dentro do estadio, entraram em confronto.

O fato foi amplamente divulgado. Conforme Globoesporte.com (2013), apos a
confusdo quatro pessoas ficaram feridas e o tumulto demorou a ser contido
motivado pela falta de segurancas privados no local, de responsabilidade de
empresa contratada pelo Clube Atlético Paranaense. A culpa também foi atribuida a
Policia Militar por fazer o policiamento apenas fora do estadio. A Policia Militar
chegou posteriormente para debelar o conflito.

Foi criticado e questionado o motivo da auséncia da Policia Militar no interior
do estadio. Entretanto, deveria esse 6rgdo de seguranca publica estar presente em
um evento acessivel por aquisicdo de ingresso, onde ha interesses patrticulares, ou
exercendo suas atribuicdes em locais publicos?

A pergunta traz a tona uma polémica que ganhou énfase com o evento acima
citado. O questionamento serviu como norte a esta pesquisa, pois € a pergunta que
se extrai a partir da formulacdo do problema. A hipétese é que ha desvio de
finalidade do emprego deste 6rgdo em prejuizo ao interesse publico.

Em evento onde é cobrada a entrada ha pressuposicdo de relacdo
consumerista. H4 um fornecedor de produto ou servico e um consumidor que o
adquire mediante pagamento. A responsabilidade pela incolumidade fisica dos
torcedores seria do fornecedor e ndo do 6rgdo de seguranca publica. Sendo
empregada a Policia Militar no interior do estadio ou casa de Show o fornecedor do
espetaculo estaria obtendo vantagens as custas da Administracdo Publica, ja que
nao seria necessario contratar numero elevado de segurangas privados.

Os contornos do desvio de finalidade sdo vislumbrados uma vez que para a
garantia da seguranca de um evento com milhares de pessoas seria hecessario um
contingente policial proporcional. Esse efetivo seria retirado ou deixado de ser
empregado nas ruas para fazer a seguranca interna do evento. S4o grandes 0s

desafios dos comandantes ao empregar o efetivo nestas circunstancias, pois o



lancamento do policiamento ordinario pode ser prejudicado ou simplesmente o
efetivo n&o pode ser suficiente.

Faz-se necessario, portanto, analisar as questfes pertinentes ao emprego de
forca publica policial ostensiva nos ambientes internos de eventos esportivos,
culturais ou de qualquer outra natureza, abertos ao publico mediante pagamento de
bilhete para entrada. O emprego de policiais militares nestes eventos € comum no
Brasil. Em Minas Gerais, espac¢o a que se restringe este estudo, ndo é diferente.

No intuito de explorar o tema, o presente trabalho tem por objetivo principal
verificar se 0 emprego da Policia Militar de Minas Gerais em eventos cuja entrada se
dé por meio de pagamento de ingresso caracteriza desvio de finalidade e leséo ao
interesse publico.

Este estudo compde-se de trés capitulos que subsidiam respostas para o
objetivo principal e trés objetivos especificos. O primeiro objetivo especifico é
relacionar leis e normas que regulam o emprego da Policia Militar de Minas Gerais.
Portanto, no primeiro capitulo é descrita a atribuicdo da Policia Militar na constituicao
brasileira, as atribuicdes da Policia Militar de Minas Gerais previstas na constituicao
do Estado de Minas Gerais, a legislacdo e as normas de atuacdo deste 6rgdo em
eventos e a verificacdo da legalidade da cobranca da Taxa de Seguranca Publica.

O segundo objetivo especifico é relacionar principios do Direito Administrativo
gue versam sobre o interesse publico e desvio de finalidade. Logo, no segundo
capitulo séo listados e analisados os significados destes principios. Foram elegidos
por serem citados por diversos autores e pelo contetdo que exprime atendimento ao
interesse publico os seguintes principios de direito: legalidade, supremacia do
interesse publico, impessoalidade, finalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

O terceiro objetivo especifico € analisar o emprego de policiais militares em
eventos cuja entrada se dé por compra de ingresso. Neste capitulo é feita analise do
emprego da Policia Militar de Minas Gerais nestes eventos. E debatida a incidéncia
da relacdo consumerista. Em continuidade € feita analise da legalidade da atuacao
da Policia Militar de Minas Gerais nestes locais. Por fim, é feita reflexdo sobre o
interesse publico no emprego da Policia Militar de Minas Gerais em eventos abertos
ao publico onde é cobrado ingresso.

Na presente pesquisa foi empregado o método de abordagem hipotético
dedutivo, pois foi percebida existéncia de um problema, a possivel lesdo ao

interesse publico caracterizada pelo desvio de finalidade ao empregar a Policia



Militar de Minas Gerais em eventos esportivos ou culturais acessiveis mediante
pagamento de ingressos.

Como instrumento de pesquisa foram empregadas obras literarias, doutrinas
juridicas de autores renomados como José dos Santos Carvalho Filho, Didgenes
Gasparini e Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre entendimento dos principios de
direito que tratam sobre do tema interesse publico. Também foram analisadas
monografias, dissertacbes, legislacdo, documentos, artigos cientificos e
jurisprudéncias na busca do entendimento do emprego da policia militar neste tipo
de evento.

Em um pais com indices criminais elevados é cada vez mais necessario a
presenca policial ostensiva em locais publicos, garantindo ao cidaddo sua
integridade fisica, a posse de seu patrimdénio e a preservacdao da ordem publica,
assim como estabelece a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 144. E
imprescindivel o estudo do tema para verificacdo de possivel violacdo do interesse

publico face ao atendimento de interesses particulares.



2 LEGISLACAO PERTINENTE AO EMPREGO DA POLICIA MILITAR DE MINAS
GERAIS EM EVENTOS

A seguranca publica € uma necessidade essencial para o cidaddo. Sem ela
ndo ha estabilidade social. Um cidaddo ndo consegue realizar atividades para
sobrevivéncia se estd sob ameaca iminente de perigo. A partir do momento que o
ambiente torna-se inseguro ha o rompimento do equilibrio social, Dalbosco (2013).

E necessario um minimo de ordem, de respeito as leis e normas sociais. Este
€ 0 preceito basico sob o qual desenvolveu-se o Estado. Por um lado, o individuo
aceita as regras e contribui com um ente controlador cedendo parte de suas
liberdades, por outro, como contraprestacao, recebe beneficios como a seguranca,
Aratjo (2010).

A intervencado do estado é necesséria para o controle da estabilidade social.
Mello (2008) destaca que a liberdade e a propriedade estdo sujeitas as condicdes
impostas pelo estado, descrevendo em sentido amplo o que chama de poder de
policia.

Cretella Junior (2003) menciona a policia administrativa como ente
responsavel por assegurar a ordem publica, a protecdo dos direitos a liberdade,
direito a vida, direito a propriedade, direitos individuais e a prevencao de delitos.

O Estado brasileiro intervém nos conflitos entre os cidaddos por meio da
Seguranca Publica exercida por érgaos que sédo encarregados de aplicacdo da lei
com legitimidade para o uso da forca (BRASIL, 1988).

A Constituicdo de 1988 estabelece em seu artigo 144 o rol dos 6rgaos
responsaveis pela seguranca publica. Relaciona as policias que atuam na esfera
federal: Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal e Policia Ferroviaria Federal e
também as policias que atuam na esfera estadual: Policia Civil, Policia Militar e o
Corpo de Bombeiros Militar (BRASIL,1988).

Dentre estes 6rgdos, destaca-se a Policia Militar com atribuicbes de promover
0 policiamento ostensivo e a preservacao da ordem publica (BRASIL, 1988). Estas
atribuicdes estdo formalizadas no mesmo artigo 144 da Constituicdo Federal de
1988 em seu paragrafo quinto e merecem atencédo neste estudo.

Como o presente trabalho trata do emprego da for¢ca publica policial ostensiva

em eventos abertos ao publico acessiveis pelo pagamento de ingresso, ha que se
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debater também demais normas sobre que regem a interferéncia do poder publico

em eventos.
2.1 Atribuicédo constitucional da Policia Militar

Conforme citado, duas séo as atribui¢des constitucionais das policias militares
no Brasil: o policiamento ostensivo e a preservacdo da ordem publica, (BRASIL,
1988).

O conceito de policiamento ostensivo é regulamentado pelo artigo 2° do
regulamento das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, R-200,
aprovado pelo Decreto 88.777 de 30 de setembro de 1983. O dispositivo traz que o
policiamento ostensivo € aquele realizado para manutencdo da ordem publica,
realizado por homem ou grupos de individuos fardados para facil identificacéo, tanto
pelo uniforme quanto pela caracterizacédo da viatura, (BRASIL,1983).

A atribuicdo de policiamento ostensivo esta ligada a prevencao pois visa a
manutencdo da ordem publica. Conforme Assuncéao (2002), o policiamento ostensivo
é a forma pela qual a Policia Militar de Minas Gerais desempenha sua atribuicdo
constitucional. O autor ainda enfatiza o policiamento ostensivo como o0 meio de
atuacao preventivo empregado nos locais submetidos a perturbacdo da ordem.

Do exposto, as policias militares sdo os 6Orgdos de seguranca publica
responsaveis pela presenca nas ruas, com militares fardados e com viaturas
plotadas para imediato reconhecimento. Dai o termo policiamento ostensivo, voltado
para a prevencgao.

J& no tocante a preservacdo da ordem publica, seu significado é voltado ao
respeito a lei para convivio social equilibrado (BRASIL, 1983). Este conceito &
encontrado no artigo 2° do regulamento das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, R-200, aprovado Decreto 88.777 de 30 de setembro de 1983:

21) Ordem Publica - Conjunto de regras formais, que emanam do
ordenamento juridico da Nacdo, tendo por escopo regular as relagbes
sociais de todos os niveis, do interesse publico, estabelecendo um clima de
convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo poder de policia, e
constituindo uma situacdo ou condicdo que conduza ao bem comum,
(BRASIL, 1983).
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Em estudo sobre o termo ordem publica, Assuncado (2002) amplia o conceito
acima exposto. Traz a luz a ideia de conjunto de condi¢cdes convenientes a vida
social, desde a convivéncia pacifica até a condicbes econdmicas favoraveis.

Os significados de policiamento ostensivo e preservacao da ordem publica
exprimem a relevancia do Estado como ente organizador da sociedade. Sem
respeito as regras de convivio impostas o cidadédo néo teria quaisquer condi¢cdes de
estabelecer as relacdes sociais necessarias a sua vida em comunidade. A policia
tem a funcéo de estabelecer e manter o equilibrio social.

Conforme Dalbosco (2013), a partir do momento em que o homem entendeu
que um ente representativo dos individuos era capaz de dirimir questdes garantindo
melhores condicbes de vida e seguranca daquele grupo, a ideia de policia ganhou
relevo. Ainda, de acordo com o autor, quando surge a necessidade de fazer justica,
surge a necessidade de criar a policia.

A atribuicdo constitucional € um primeiro passo para entender as atividades
desenvolvidas pela Policia Militar no Brasil. As atividades de policiamento ostensivo
e preservacdo da ordem publica expressam a atuacdo da policia militar de forma
ampla. As constituicdes estaduais tratam de forma mais especifica as atribuigcdes de

suas policias militares.

2.2 Atribuicéo da Policia Militar de Minas Gerais na Constituicdo do Estado de

Minas Gerais

Cada estado brasileiro detém responsabilidade pela seguranca publica em
seu territorio e deve respeitar as caracteristicas locais. Neste sentido, cada estado
concebe a atuacdo de sua policia militar de acordo com suas demandas, Silva
(2008).

A Policia Militar de Minas Gerais tem seu emprego regulamentado pela
Constituicdo Estadual de Minas Gerais em seu art. 142 que define o rol de
atividades desenvolvidos por este 6rgdo. Assim como na Constituicdo Federal cabe
a esta forca policial exercer o policiamento ostensivo voltado a prevencao criminal e
a preservacao da ordem publica.

Ha atribuicdes especificas. De acordo com o artigo 142 do texto constitucional
do Estado de Minas Gerais, a Policia Militar também é responséavel por policiamento

e pela seguranca do transito urbano e rodoviario, policiamento de florestas e de
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mananciais, atividades relacionadas com a preservacao e restauracdo da ordem
publica e pela garantia do exercicio do poder de policia dos diversos 6rgédos que
compdem a estrutura estatal, (MINAS GERAIS, 1989).

Conforme Dias Brasil (2012) o dispositivo estadual estendeu as atribuicées da
Policia Militar de Minas Gerais em relagdo a Constituicdo Federal. A Constituicdo
Estadual do Estado de Minas Gerais trouxe especificidades como policiamento de
transito urbano e rodoviario, policiamento do meio ambiente e por fim, destacou ser
a instituicdo que garante o poder de policia dos diversos 6rgdos que exercem
fiscalizacdo ou poder de policia.

Vé-se que a atribuicdo da Policia Militar de Minas Gerais é vasta, pois envolve
uma série de acbes voltadas a manutencdo de um ambiente social seguro e
equilibrado. E caro & sociedade o desvirtuamento do emprego deste 6rgdo, pois

sabe-se que no Brasil os desafios quanto a seguranca publica sdo abrangentes.

2.3 Normas especificas de emprego da Policia Militar de Minas Gerais em

eventos

A principal norma que rege a acao e atividades da Policia Militar de Minas
Gerais em eventos desportivos é a Instrugcdo 04/1997 — CG, estabelecida pelo
Comando Geral da instituicdo, Bicalho (2011).

O dispositivo traz em seu bojo informacgBes detalhadas de procedimentos a
serem adotados aos mais diversos tipos de eventos esportivos. Apresenta conceitos,
legislacdo vigente aplicada, estudos de casos além de tracar orientacdes para a
conduta operacional como: protecdo dos arbitros, célculo do efetivo policial
necessario para garantir a protecdo do cidaddo participante, policiamento em
arquibancadas e gerais, elaboracdo de Estudo de Situacdo, contatos prévios,
classificacdo do evento, distribuicdo do policiamento e uma série de outras
providéncias (MINAS GERAIS, 1997).

Além desta norma, Pereira Filho (2011) destaca a Diretriz para a Producao de
Servigos de Seguranca Publica n°. 3.01.01/2010 como fonte norteadora das a¢des

da Policia Militar de Minas Gerais em eventos. Para o autor:

Além dos textos constitucionais, verificou-se que, internamente a PMMG
adota a Diretriz para a Producdo de Servicos de Seguranca Publica n°.
3.01.01/2010, Diretriz Geral para Emprego Operacional da PMMG
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(DGEOp), que regula o emprego operacional da Policia Militar de Minas
Gerais, como uns dos documentos balizadores para o emprego do
policiamento ostensivo em eventos, (PEREIRA FILHO, 2011, p.56).

O mesmo autor também da énfase ao emprego da instrugdo 04/1997 — CG.
Em que pese ser voltada a eventos esportivos, principalmente o futebol, também é
aplicada de forma geral a eventos de médio e grande porte, indicando também que a
referida norma faz mencéo a Taxa de Seguranca Publica, prevista na lei estadual
mineira de n° 14.938/03 (PEREIRA FILHO, 2011).

Ganha relevo a analise sobre a Taxa de Seguranca Publica, pois, conforme
lei n°14.938/03, o tributo incidia sobre eventos onde houvesse aglomeracdo de
pessoas em que fosse necessaria presenca policial ostensiva. Sdo exemplos destes
eventos: convencgoes, feiras, exposicdes promocdes culturais e esportivas, (MINAS
GERAIS, 2003). Trazia ainda previsdo em circunstancia na qual o interesse
particular predominasse sobre o publico. A “tabela M” do “anexo VI”, referente ao art.
7° da lei n°14.938/03 do Estado de Minas Gerais estabelecia valores para emprego
de efetivo da Policia Militar de Minas Gerais nestes eventos, (MINAS GERAIS,
2003).

O Decreto 38.886/1997 trazia a mesma previsdo. Conforme seu artigo 24,
incidia cobranca de Taxa de Seguranca Publica em trés circunstancias: atividades
gue exigissem vigilancia policial para preservacdo da seguranca, tranquilidade e
ordem; eventos cuja realizacdo provocasse aglomeracdo de pessoas e, por fim,
guando houvesse a sobreposicdo de interesse privado em relacdo ao interesse
publico, (MINAS GERAIS,1997).

Observa-se que nos eventos esportivos, culturais ou qualquer outro que
provocasse aglomeracdo de pessoas era empregada a Policia Militar de Minas
Gerais via pagamento da Taxa de Seguranca Publica. Era a contraprestacao do
solicitante ao poder publico. Atualmente, houve mudangas referente a cobranca

desta taxa. Estudo sobre sua o tema, faz-se necessario e pertinente.

2.4 Anélise da legalidade da cobranca da Taxa de Seguranca Publica

A cobranca de Taxa de Seguranca Publica € inconstitucional, Sabbag (2014).

Porém, até esta constatacdo houve amplo debate. Este tributo, em forma de taxa,
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consistia em uma contraprestacdo pelos servicos publicos prestados em favor do
interesse organizador.

A taxa € uma das espécies de tributo previstas em nosso ordenamento
juridico. E prevista na propria Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 145, inciso
[I, como um tributo instituido em funcéo do exercicio do poder de policia do Estado
ou pelo emprego efetivo ou potencial de servicos publicos especificos e divisiveis
prestados ou colocados a disposicéo do contribuinte (BRASIL, 1988).

A taxa de policia mencionada no dispositivo ndo é especificamente relativa a
acdo dos 6rgdos de seguranca publica. A taxa de policia é acdo de fiscalizar da
Administragdo Publica, de determinado 6rgdo competente, (Sabbag,2014).

A atuacdo de 6rgaos de seguranca publica em eventos estaria ligada ao outro
tipo de taxa, a relativa a utilizacdo efetiva ou potencial de servicos publicos
especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao.
Quanto a este tipo de taxa, Alexandre explica:

Pelo exposto, um servico reline as caracteristicas da especificidade e da
divisibilidade, podendo ser remunerado por taxa, quando para ele é
possivel, tanto ao Estado quanto ao contribuinte, a utilizagdo da frase: “Eu
te vejo e tu me vés”. O contribuinte “v&” o Estado prestando o servigo, pois
sabe exatamente por qual servico esta pagando (especificidade atendida) e

o Estado “vé&” o contribuinte, uma vez que consegue precisamente identificar
os usuarios (divisibilidade presente), (ALEXANDRE,2015, p.30).

No Estado de Minas Gerais, havia autorizacédo para emprego de forca publica
policial em eventos por meio de pagamento de taxa. Era a chamada Taxa de

Seguranca Publica. A lei Estadual n® 6763/1975, em seu artigo 113, inciso |, trazia

previsdo do pagamento da taxa de seguranca publica:

Art. 113. A taxa de Seguranca Publica é devida:

| - utilizacdo de servigos especificos e divisiveis, prestados pelo Estado em
orgaos de sua administracdo ou colocados a disposi¢do de pessoa fisica ou
juridica cuja atividade exija do poder publico estadual permanente vigilancia
policial ou administrativa, visando a preservacdo da seguranga, da
tranquilidade, da ordem, dos costumes e das garantias oferecidas ao direito
de propriedade. (MINAS GERAIS, 1975).

A imposicao de taxas, portanto, era forma de retribuicdo ou contraprestacao
por um servico estatal a um interessado. Ocorre que este tributo ndo poderia incidir

sobre servico prestado pela Seguranca Publica. Doutrina e jurisprudéncia

disciplinaram a legalidade da Taxa de Seguranga Publica.
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Segundo Alexandre (2015, p.30): “Da mesma forma, ndo podem ser
financiados por taxa, tendo em vista a indivisibilidade, os servigcos de seguranca
publica, diplomacia, defesa externa do pais etc.”

Sabbag (2014) explica que houve tentativa de enquadramento de tributos na
categoria taxa de servigco, ao tempo que 0 certo seria seu custeio por meio de
impostos. Levados a apreciacdo do judiciario, a Taxa de Seguranca Publica incorreu
em inconstitucionalidade por ndo apresentar requisitos que deveriam estar presentes
no tributo taxa.

O Supremo Tribunal Federal, em apreciacdo ao recurso RE 269374/STF,
manifestou o entendimento da inconstitucionalidade do art. 113 da lei 6763/1975
considerando irregular a cobranca da Taxa de Seguranca Publica por ressaltar que
as atividades exercidas pela policia militar, seguranca publica, ndo sao especificas e
divisiveis. S8o custeadas por impostos, devido a funcdo exclusiva do Estado e
direito de todos, cabendo a policia militar exercer a preservagcdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patriménio

Norma interna da PMMG, Memorando 6.00037.2/2015 — EMPM do més de
maio de 2015 faz mencdo sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal e
recomenda aos comandantes de Unidade de Execucao Operacional (Batalhdes de
Policia Militar) a ndo cobranca da Taxa de Seguranca Publica em eventos onde haja
reunido ou aglomeracédo de pessoas, ainda que ocorra cobranca de ingresso.

Sem cobranca de taxa ndo ha contraprestacdo do particular frente ao poder
publico. Conclui-se, em primeira andlise, que o emprego de efetivo policial em
eventos abertos ao publico acessivel por meio de pagamento de ingresso traria o
beneficio da economia ao organizador. Este ndo precisa mais cumprir com
contraprestacdo. Assim, ndo seria necessario contratar nimero de segurancas
suficientes para o evento, pois haveria policiais militares Ia.

Cabe a duvida sobre qual seria o real interesse publico, a policia militar dentro
de estadio ou show garantindo seguranca do participante que pagou ingresso, ou
nas ruas executando suas funcdes de prevencéo e repressao. Interessa, portanto,
trazer a luz deste estudo, o significado dos principios que versam sobre o interesse

publico para elucidar este questionamento.
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3 PRINCIPIOS DE DIREITO QUE VERSAM SOBRE O INTERESSE PUBLICO

Ainda que o Estado seja uma entidade una, ndo seria prudente a
concentracdo de todas as funcdes exercidas por ele em somente um centro
dispersor. De acordo com Medauar (2002), seria inviavel a apenas um setor ou uma
autoridade a responsabilidade por todo aparelho estatal para contemplar as diversas
atividades desenvolvidas pelo Estado. Assim, os 0rgaos, sao as unidades
administrativas especificas responsaveis pelas diversas acfes desempenhadas pelo
Estado.

Conforme Gasparini (2012) os o6rgaos publicos sdo os centros de
competéncia pelos quais a Administracdo Publica realiza suas atribuicdes. Estas,
sao previstas em leis que regulamentam seus limites.

A Policia Militar de Minas Gerais pertence a categoria de 6rgdo permanente
conforme dita a constituicdo estadual do estado de Minas Gerais em seu artigo 142
(MINAS GERAIS,1989). Da mesma forma, todas as policias militares do Brasil,
também por disposicdo expressa no texto da constituicdo federal, BRASIL (1988).
As leis disciplinam as atribuicbes de cada 6rgédo estatal.

Ocorre que as acbes do estado ndo devem obedecer somente as leis, devem
ser fundamentadas também em alguns embasamentos, orienta¢des. Diretrizes que
validam a conduta administrativa. Estas, conforme Carvalho Filho (2014) séo os
principios da administracéo publica.

Na proposta de diferenciagéo entre principio e regra, Avila (2015), expde que
0s principios sdo normas que devem atingir a um fim. Enquanto a regra procura
estabelecer uma correspondéncia direta entre a norma e o fato ocorrido, o principio
estabelece um fim para aplicacdo de meios. Diante de um estado ideal, elege-se
condutas ou direcionamentos para atingir este estado.

Os principios da Administracdo Publica correspondem a estes
direcionamentos. Eles norteiam as ag¢fes do Administrador Publico. Segundo
Carvalho Filho (2014) os principios administrativos conduzem as ac¢des do Estado
ao exercer suas diversas atividades administrativas. Por conseguinte, todo 6rgéo
publico deve ter suas acdes pautadas nos significados dos principios

administrativos.
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Autores destacados no estudo do Direito Administrativo destacam dois

hY

principios fundamentais pertinentes a administragcdo publica, o principio da

legalidade e o principio da supremacia do interesse publico.

Conforme Di Pietro:

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade
do Direito Administrativo - liberdade do individuo e autoridade da
Administracdo - sao os principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico sobre o particular, que ndo sao especificos do Direito
Administrativo porque informam todos os ramos do direito publico; no
entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os
demais, (DI PIETRO, 2014, p.64).

No mesmo sentido, Araujo:

Para nés, dois sdo os principios mais importantes, informativos da atividade
administrativa, um deles expressamente mencionado na Constituicdo
Federal (art.5°, Il), que é o da legalidade, o outro, ndo expressamente citado
(a Constituicdo paulista o faz, no entanto, no art. 111), tdo ou mais
importante, € o da supremacia do interesse publico. Estes principios
informam todos os demais, mesmo 0s outros expressos pelo art. 37 da
Carta magna (moralidade, impessoalidade, publicidade), e embora o
principio da legalidade, na verdade, seja informativo para toda a ciéncia
juridica, o colocamos em destaque porque, no Direito Administrativo, ele
adquire uma conotacdo especial, que o distingue da mesma nocdo em
relacdo a outras disciplinas juridicas]...], (ARAUJO, 2010, p.71).

Os principios da legalidade e supremacia do interesse publico, conforme
apontado pelos autores, servem de alicerce aos outros principios de direito e a toda
atividade administrativa. Como se vera adiante, sdo imprescindiveis a andlise do

atendimento ao interesse publico.

3.1 Principio da Legalidade

No que tange ao principio da legalidade, tem-se significado restritivo. As
acOes provenientes da administracdo publica passam pelo crivo da lei, se nao
autorizadas séo ilicitas. (CARVALHO FILHO, 2014).

O administrador publico ndo pode se distanciar dos mandamentos legais,
deve executar suas a¢des sob o amparo do arcabouco juridico. Do contrario, seu ato
€ invalido e sua conduta passivel de pena de responsabilidade civil, criminal e

administrativa. Enquanto o particular tem sua acao restrita ao que € proibido, ou
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seja, pode fazer tudo desde que ndo seja proibido, a Administracdo Publica
restringe-se pelo autorizado, suas acdes sdo somente aquelas delimitadas pela lei
(GASPARINI, 2012).

Mello (2008) estabelece uma associacdo entre o principio da legalidade e o
principio da finalidade uma vez que a lei € estabelecida para que seja alcangcado um
objeto cuja finalidade vise ao atendimento do interesse publico. Carvalho (2015)
corrobora com este entendimento e estabelece uma relacdo entre a legalidade da
atuacdo do agente publico com o atendimento ao interesse publico. Conforme o

autor, a norma se justifica por sua finalidade:

Neste diapasao, se faz necessario lembrar que a Legalidade ndo exclui a
atuacao discriciondria do agente publico, tendo essa que ser levada em
consideracdo, quando faz analise da conveniéncia e da oportunidade em
prol do interesse publico. Como a Administracdo ndo pode prever todos 0s
casos onde atuara, devera valer-se da discricionariedade para atender a
finalidade legal, devendo, todavia, a escolha se pautar em critérios que
respeitem o0s principios constitucionais como a proporcionalidade e
razoabilidade de conduta, ndo se admitindo a interpretacdo de forma a que
o texto legal disponha um absurdo, (CARVALHO, 2015, p.63).

As colocacbes dos autores trazem a tona a importancia da finalidade ao
atendimento do interesse publico, pois o administrador ndo pode fugir a sua funcao
de gestor da coisa publica e o deve fazer com vistas a atender a um fim, servir a
sociedade. O coletivo deve prevalecer sobre o individual, assim como o agente
publico porta-se como administrador e ndo proprietario. Essa € a esséncia do
exercicio da funcéo publica (ARAUJO, 2010).

No que se refere a finalidade ao atendimento do interesse publico, tem-se
outros principios de direito que lhe séo pertinentes. Destaca-se, de forma especifica,
o principio da Supremacia do Interesse  Publico, Principio da

Impessoalidade/Finalidade e principios da razoabilidade e proporcionalidade.

3.2 Principio da Supremacia do Interesse Publico

O principio da Supremacia do Interesse Publico sugere a satisfacdo de
interesses de toda uma coletividade em detrimento do interesse particular. A ideia
esta relacionada a propria concepcao e evolugcdo do Estado. A partir do fim do
século XIX, em decorréncia das transformacfes econémicas, sociais e politicas, o

Estado passa de mero ente responsavel por garantir interesses individuais a
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interventor direto no Direito buscando justica social e bem-estar coletivo (DI PIETRO,
2014).

O significado da expressdo interesse publico indica uma coletividade de
interesses comuns de todo um grupo, ou ao menos da maioria deste grupo. Para
Gasparini (2012) o interesse publico é aquele demandado pela sociedade. Quando
pertinente a certo grupo, ainda que relevante, se ndo abranger a toda coletividade
nao pode ser considerado interesse publico.

Segundo Borges (1996) o interesse publico expressa a soma dos interesses
individuais convergentes que as pessoas tém, seja de cunho moral ou material.
Ainda conforme a autora, torna-se publico a partir do momento em que este
interesse é compartilhado pelos pertencentes do grupo, ou, que estabelece uma
relacdo de predominancia sobre os interesses individuais. A autora também ressalta
que quando o interesse individual € prejudicado, deve ser compensado por outro
valor.

Em estudo referente ao principio da supremacia do interesse publico, Frota
(2005) relaciona quatro espécies de interesse publico: coletivo, difuso, secundario e
primario.

Conforme o autor, o coletivo seria aquele com determinado numero de
individuos ligados por um vinculo juridico. O difuso, ao contrario, sem limite de
namero de individuos e sem vinculo juridico, porém com interesses comuns unidos
por estes. O secundario como interesse do préprio estado desde que convergente
com ordenamento juridico, mas sem finalidade precipuamente social. E, o interesse
primario, como o proveniente dos anseios sociais, interesses manifestados pela
coletividade (FROTA, 2005). E este (ltimo que interessa ao estudo.

O atendimento do interesse publico deve ser procurado a exaustdo pelo
Estado. A ideia de interesse publico traz consigo o significado acéo positiva do ente
estatal, de beneficio produzido pelos administradores publicos aos individuos

pertencentes a sociedade. Conforme Frota:

Quando predomina o interesse publico, prevalece a soberania popular. A
busca do agente publico pelo bem-estar geral da sociedade exalta a ansia
do povo pelo aprimoramento do ambiente em que vive, de seus pares, de si
proprio e das instituicdes estatais. Fazer valer o interesse publico significa
priorizar a vontade do povo. Quando o agente publico deixa de visar ao
interesse publico, afronta a ordem juridica, despoja-se do dever de servir a
sociedade. Incorre em ilegalidade mancomunada com ilegitimidade. Além
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de fraudar o Direito - maxime o Direito Legislado -, trai o povo, (FROTA,
2005, p.53).

Pelo exposto, o Estado deve agir direcionando seus aparatos logisticos e
humanos com a finalidade de atender a coletividade que o compde. Essa € a ideia
ampla da supremacia do interesse publico.

Para alguns autores o significado da supremacia do interesse publico é
mitigado. E isto ocorre principalmente quando a Administracdo Publica age de forma
a restringir interesses particulares. Neste ensejo, nem sempre o Estado deve
suprimir o interesse particular em razao do interesse publico.

Avila (2001), infere que no direito brasileiro ndo existe uma norma principio
que indique supremacia de interesse publico sobre o privado principalmente no
tocante as restricdbes e obrigacdes impostas pela Administracdo Publica ao
particular. O autor sugere a ponderacdo dos interesses envolvidos relativos aos
bens em questdo, sem a interpretacdo automatica e absoluta a favor de uma
deciséo lastreada por interesse publico.

Binenbojm (2005) questiona a supremacia do interesse publico como um
principio, pois os principios tém significado aberto e ndo incisivo. A preponderancia
do interesse publico sobre o privado como norma nao permitiria uma ponderacao
contextualizada. O autor entende que para atingir o interesse publico € necessario
empregar o postulado da proporcionalidade, como forma de equalizar os interesses
individuais e coletivos conflitantes atendendo ao maior namero de interesses
possiveis.

Entendido o debate a respeito do principio da supremacia do interesse
publico, ainda que reduzido quando de imposicdes restritivas e de obrigacdo ao
particular, verifica-se em seu significado amplo que as acdes da Administracdo
Publica devem convergir em prol da coletividade. Caso ndo seja assim inclina-se ao
desvio de finalidade.

A ideia do principio da supremacia do interesse publico, conforme Gasparini
(2012) indica a predilecao ao interesse da sociedade. Interesses particulares nao
podem se sobrepor aos interesses de todos.

O Estado como regente das rela¢des entre os individuos ndo pode suprimir o
interesse de um grupo em detrimento de um individuo. A coletividade deve ser
privilegiada pelas atividades desempenhadas pelo Estado garantindo as

necessidades da convivéncia em comum, (MEDAUAR, 2002).
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As acgOes do Estado devem ter um norte, um direcionamento para o qual
apontam as atividades administrativas. Devem obedecer a interesses publicos que
sobrepfem-se aos interesses privados pela propria concepcdo do Estado, na qual
os individuos renunciam sua liberdade total em favor de um ente disciplinador da
vida comum (ARAUJO, 2010).

Para Ferreira (2012), quando a Administragdo Publica suprime o interesse
particular em razdo do publico ela protege o interesse individual de cada individuo
que compbe a sociedade garantindo o cumprimento de uma politica publica
estabelecida.

Ferreira (2012) também coloca a importancia da ponderacdo dos interesses

particulares e publicos no cumprimento de direitos fundamentais. Para o autor:

Assim, ao observar a finalidade geral dos atos administrativos — o bem
comum — e ao ponderar valores na tomada de decisdo no caso concreto, a
Administracdo Publica observa a supremacia do interesse publico e efetiva
a aplicacdo dos direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico.
(FERREIRA, 2012, p.451)

No presente estudo enfatiza-se a ideia deste principio quanto ao desvio de
finalidade. A Administracdo Publica € submetida ao principio da supremacia do
interesse publico pois suas acfBes sdo passiveis de controle do poder judiciario
quando percebido algum beneficio e também quando as acbes incorrerem em
desvio de finalidade (OSORIO, 2000).

Quando o interesse publico é suplantado e as atividades administrativas
desenvolvidas pelo Estado ndo séo direcionadas a coletividade tem-se o desvio de
finalidade (CARVALHO FILHO, 2014).

O desvio de finalidade, um dos objetivos deste estudo ao questionar o
emprego de forca publica policial ostensiva em eventos abertos ao publico por meio
de compra de ingressos é tratado também pelo principio constitucional da
Impessoalidade ou da finalidade. A intencdo €, ressalta-se, compreender se ha
indicacdo de desvio da finalidade quando se destina efetivo policial a estes tipos de
eventos quando poderiam ser empregados em locais publicos, de acordo com sua

finalidade.

3.3 Principio Constitucional da Impessoalidade/Finalidade
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O principio constitucional da impessoalidade significa que a Administragdo
Publica deve dar igual tratamento ao administrado frente a mesma circunstancia
juridica. Deve privilegiar o atendimento ao interesse publico e ndo ao privado. Do
principio da impessoalidade extrai-se o0 sentido de outros dois principios o da
isonomia e o da finalidade (CARVALHO FILHO, 2014). Interessa neste estudo o
sentido da finalidade, portanto, ao se referir ao principio da impessoalidade infere-se
também o principio da finalidade.

Carvalho (2015) traz a luz o significado do principio da finalidade e sua

mencao a defesa do interesse publico. De acordo com o autor:

Com efeito, pode-se definir que, de acordo com o principio da finalidade, a
norma administrativa deve ser interpretada e aplicada pelo agente do
Estado, da forma que melhor garanta a realizacdo do fim publico a que se
dirige. Deve-se ressaltar que o que explica, justifica e confere sentido a uma
norma é precisamente a finalidade a que se destina.

Dessa forma, a lei 4.717/65, eu seu art.2°, paragrafo unico, “e” dispde que
“o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia”, (CARVALHO, 2015, p.90).

O desvio de finalidade agride o principio constitucional da Impessoalidade no
seu sentido finalistico. Os cidadaos tém o direito de ter os servigos publicos voltados
aos seus interesses e o Estado a obrigacdo de obedecer a lei e aos principios. O
desvio de finalidade € grave e compromete a Impessoalidade a qual deve obedecer

a Administracao Publica. Segundo Carvalho Filho:

Por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a
Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e ndo para
o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam favorecidos alguns
individuos em detrimento de outros e prejudicados alguns para
favorecimento de outros. Aqui reflete a aplicacdo do conhecido principio da
finalidade, sempre estampado na obra dos tratadistas da matéria, segundo
0 qual o alvo a ser alcancado pela Administracdo € somente o interesse
publico, e ndo se alcanca o interesse publico se for perseguido o interesse
particular, porquanto haverd nesse caso sempre uma atuagdo
discriminatéria, (CARVALHO FILHO, 2014, p.20).

A defesa ao interesse publico € unanime, uma minoria ndo pode ser
beneficiada pela Administragcdo Publica em detrimento da maioria. NO mesmo

sentido, Di Pietro:

Exigir impessoalidade da Administracdo tanto pode significar que esse
atributo deve ser observado em relagdo aos administrados como a propria
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Administracdo. No primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a
finalidade publica que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa
gue a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar
pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0 interesse publico que tem
gue nortear o seu comportamento, (DI PIETRO, 2014, p.68).

Os autores acima mencionados ao tratarem sobre o significado do principio
da impessoalidade em seu sentido finalistico, ou o principio da finalidade, colocam
que o as ac¢0Oes realizadas pelos agentes publicos devem buscar o interesse coletivo.
Este, deve prevalecer sobre o privado.

3.4 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade ndo estao previstos
expressamente na constituicdo de 1988, entretanto, incidem diretamente sobre as
atividades da administracdo publica. Eles sé@o provenientes do significado dos
principios da legalidade e finalidade (GASPARINI, 2012).

Para Carvalho Filho (2014) a razoabilidade tem relagdo com a legalidade. Se
o administrador pratica acdo dentro da lei ndo se pode considerar que ofendeu a
razoabilidade. Ja a proporcionalidade incide sobre o exercicio do poder pelo

administrador publico. Nas palavras do autor:

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de
poder, e o fim a que se destina € exatamente o de conter atos, decisdes e
condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites adequados, com
vistas ao objetivo colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos
Poderes representativos do Estado. Significa que o Poder Publico, quando
intervém nas atividades sob seu controle, deve atuar porque a situagéo
reclama realmente a intervencdo, e esta deve processar-se com equilibrio,
sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido, (CARVALHO
FILHO, 2014, p.43).

Alguns autores consideram que o principio da proporcionalidade esta implicito
ao principio da razoabilidade. E o que indica Di Pietro (2006), segundo a qual a
razoabilidade sera efetiva se houver proporgédo entre os meios empregados pela
Administracéo Publica e o fim por ela almejado.

Gasparini (2012) comunga do mesmo entendimento. O autor, ao comentar
sobre o inciso VI do paragrafo Unico do art. 2° da Lei federal n. 9.784/99, sobre a
observacdo de adequacdo entre meios e fins em casos submetidos a processos
administrativos, conclui que a proporcionalidade é um dos elementos da

razoabilidade.



24

bY

No que tange a razoabilidade, Gasparini (2012) infere que as acoes
provenientes da Administracdo Publica devem primar pela melhor op¢do ao
atendimento do interesse publico.

Di Petro (2006), em analise aos diferentes posicionamentos de autores frente

a razoabilidade destaca o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

A razoabilidade, agindo como um limite a discricdo na avaliacdo dos
motivos, exige que sejam eles adequaveis, compativeis e proporcionais, de
modo a que o ato atenda a sua finalidade publica especifica; agindo
também como um limite a discricdo na escolha do objeto, exige que ele se
conforme fielmente a discricdo finalidade e contribua eficientemente para
gue ela seja atingida, (MOREIRA NETO, 1989 Apud DI PIETRO, 2006).

Conforme analisado, independente de possuirem sentidos préprios ou se
fundirem em um dnico principio, interessa que o conteudo do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade traduzam o atendimento ao interesse publico
de forma adequada, comedida e com equilibrio.

Relativo ao emprego de forca publica policial em eventos privados, Horn e
Cardoso (2014) entendem que ndo ha razoabilidade na retirada do efetivo de
policiais militares da rua para emprego em partidas de futebol, uma vez que néo
haveria niumero de policiais suficientes para atenderem a demanda da sociedade.

Neste ensejo, o comprometimento da seguranca publica proveniente do
emprego de policiais militares em evento privado, conferiria agressao ao principio da
razoabilidade ainda porque o evento € pago, servindo também a interesses
particulares.

Cabe, portanto, estabelecer as diferencas entre interesse coletivo e particular,
sobretudo em eventos nos quais sdo empregadas for¢as policiais publicas.
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4 REFLEXOES SOBRE O EMPREGO DA POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS
EM EVENTOS ACESSIVEIS POR COMPRA DE INGRESSO

O emprego da Policia Militar em qualquer evento publico é justificavel ja que é
comum a aglomeracdo de pessoas nestes locais (MINAS GERAIS, 1975). As
possibilidades de desordem e ocorréncia de delitos nestes locais aumentam, pois
neste ambiente transitam muitas pessoas, ha comumente ingestdo de bebida
alcoolica e euforia com possibilidade de criacdo de animos acirrados entre duas
partes que compartilham um espaco limitado, (DELBEM, 2011).

E, portanto, de interesse publico a presenca da forga policial publica ostensiva
com fito de manutencdo da tranquilidade, preservacdo da ordem e prevencao e
repressao a crimes e contravengoes.

Se por um lado é plenamente justificavel a presenca da Policia Militar em
eventos publicos em funcdo desempenhada pelo Estado para atendimento do
interesse publico, em eventos nos quais sdo cobrados ingressos ha interesses de
particulares. Estes, ensejam desejo de auferir de vantagem pessoal, (DELBEM,
2011).

Ainda que nos locais onde se cobra a entrada tenham as mesmas
possibilidades de conflito, resta a analise do referido 6rgao publico nestes eventos
om fito de verificar vantagem a interesse particular em detrimento ao interesse
publico. Neste sentido, passar-se-a ao debate das questdes pertinentes ao interesse

de particulares.

4.1 Incidéncia de relagdo consumerista em eventos abertos ao publico

mediante cobrancga de ingresso
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O presente trabalho faz andlise sobre eventos acessiveis ao publico por
compra de ingressos. Sobre o significado de evento: "evento é atividade dos mais
diferentes tipos reunindo pessoas, (ANDRADE, 1999 apud DELBEM 2011, p.58)”.

O conceito de evento, considerado sob um enfoque de emprego de
policiamento, segundo Pereira Filho (2011, p.50) é: “[...] a reunido de varias pessoas
que demandara da intervencéo da estrutura da Policia Militar para a manutencéo da
ordem e da promogéao da paz social”.

CRUZ (2005) estabelece conceito para eventos especiais. Para o autor € um
evento de duracgdo limitada em que sdo atraidas multiddes as quais sao oferecidas
atividades de lazer, entretenimento, comércio, cultura, esporte ou religido.

Pertinente aos eventos Pereira Filho (2011, p.51) afirma que o acesso a eles
se da: “[...] através de compra de ingresso, liberado sem restricdes de controle ao
publico, de forma gratuita e entrada liberada com restricdes de controle ao publico,
de forma gratuita”.

Neste estudo, sédo tratados o0s eventos abertos ao publico mediante
pagamento, ou seja, acessivel através de compra de ingresso. Aquisi¢cao de produto
ou servigo via pagamento do preco cobrado. E, portanto, uma relagdo de consumo,
regida pelo direito do consumidor. Neste sentido, ha predisposicdo de satisfacdo de
interesses particulares.

E o que infere Almeida (2009). Para o autor, a relacdo de consumo se
estabelece quando um ente oferece produto ou servico a outro sujeito interessado
neste bem ou servigo.

Gama (2006) entende que a relagdo negocial de consumo se estabelece nao
s6 no momento em gque se vislumbra uma pessoa fisica ou juridica oferecendo bens
ou servicos a um interessado, mas também se este interessado for sujeito a
acidentes de consumo provenientes daquilo que se oferta, delineando a
responsabilidade.

Expresso por lei e pontuado pela doutrina, é nitido que no momento da
aquisicdo de ingresso pelo individuo seria estabelecida a relacdo consumerista e
como tal, cabe a responsabilidade do fornecedor quanto a qualquer dano
experimentado pelo consumidor (HORN e CARDOSO, 2014)

De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, é direito
do consumidor a saude e seguranca contra qualquer risco proveniente da préatica do

fornecedor de servico (BRASIL,1990). Diante deste dispositivo, conclui-se que a
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seguranca em eventos para 0s quais sdo cobrados ingressos, deveria ser da
entidade organizadora do evento e ndo do poder publico por meio da Policia Militar
(NETO e MACIEL, 2009).

Conforme este entendimento, constatada a prevaléncia de interesses
privados em eventos, a seguranca interna deveria ser garantida por empresa
contratada para este fim, e ndo por forga publica policial. Ocorre que, a presencga do

Estado neste ambiente, como se vera, ndo é vedada em lei.

4.2 Emprego de policiais militares em eventos esportivos

Lei especifica trata da presenca de Forca Policial Publica em eventos
esportivos. A lei 10.671/2003, Estatuto de Torcedor, em seu artigo 14, inciso |, traz
que o responsavel pela seguranca do torcedor é a entidade organizadora do evento
que tem o “mando de jogo” (BRASIL, 2003).

A referida lei traz que a entidade organizadora devera “solicitar” as
autoridades publicas, o emprego de agentes de seguranca do poder publico, pois
como o proprio dispositivo designa, sao os “responsaveis pela seguranga dos
torcedores dentro e fora dos estadios” (BRASIL, 2003).

A lei 9.615/1998, que institui normas gerais sobre desporto e da outras
providéncias, em seu art. 42, traz em seu paragrafo 3° a equiparacdo do torcedor
gue adquire ingresso ao consumidor (BRASIL, 1998). Cabe salientar que o Codigo
de Defesa do Consumidor, em seus artigos 2° e 3° definem consumidor e
fornecedor, sendo o primeiro como aquele que adquire o produto ou servico e o
segundo como o0 que comercializa o produto ou servico (BRASIL, 1990). Séo,
portanto, os delineadores da relacéo de direito privado formada entre o organizador
do evento e o torcedor que paga ingresso.

Ainda que perceptivel a predominancia de interesse particular, é regular a
presenca da forca publica policial nestes eventos esportivos. J& mencionada neste
trabalho, a norma geral que regula emprego da Policia Militar de Minas Gerais em
eventos é a Instrucdo 04/1997 — CG que estabelece acbOes de policiamento
ostensivo no local, qualquer que seja a modalidade esportiva ndo restringindo o tipo
de evento, ou se ha cobranca de ingresso ou ndo (MINAS GERAIS, 1997).

As acoes previstas na referida norma véo da manutencéo da ordem local nas

arquibancadas a escolta de bilheteiros a sala de arrecadacéo, da responsabilidade
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de dividir torcedores na arquibancada a seguranca de tuneis e pistas que dao
acesso a area do evento (MINAS GERAIS, 1997).

Todo esse trabalho minucioso previsto na Instrucdo 04/1997 — CG era feito
mediante pagamento da hoje considerada inconstitucional Taxa de Seguranca
Publica. Era, ressalta-se, de acordo com inciso Il do art.24 do Decreto 38.886/1997,
a contraprestacao devida a realizacdo de eventos de aglomeracdo de pessoas em
gue fosse necessario a presenca de forca policial (MINAS GERAIS, 1997).

Como foi julgada inconstitucional a cobranca da Taxa de Seguranca Publica
pelo Supremo Tribunal Federal no recurso RE 269374/STF, ndo ha contraprestacao
do ente privado no atendimento de seu interesse. Todo 0 servico composto de
homens e equipamentos séo disponibilizados de forma gratuita para aqueles que
cobram um ingresso.

Nota-se, portanto, uma vantagem significativa auferida pela entidade
organizadora do evento. Neste cenario, surge aparente desvio de funcdo do 6rgéao
publico, pois seus agentes sdo empenhados em ambiente de interesses particulares.
Frente a esta constatacdo faz-se necessaria a verificacdo da legalidade e o debate

sobre o interesse publico que justifica a acdo do 6rgdo publico nestas situacdes.

4.3 Legalidade do emprego de policiais militares em eventos acessiveis por

compra de ingressos

A presenca de forca publica policial ostensiva em eventos privados é
polémica. Ha criticas quanto a legalidade deste policiamento. Neto e Maciel (2009)
guestionam a legalidade e moralidade do emprego da forca publica policial em
eventos privados pois estes visam lucro.

Horn e Cardoso (2014) também criticam a promoc¢do da seguranca interna
dos estadios de jogos de futebol serem realizadas pela policia militar.

O emprego deste 6rgdo publico no interior de eventos esportivos ou culturais,
€ previsto em lei. Além da previséo legal, ha jurisprudéncias, parecer do Ministério
Publico e publicagdes cientificas que emanam mesmo entendimento.

A lei n® 6624, de 18 de julho de 1975, que dispde sobre a organizacéo basica
da Policia Militar do Estado de Minas Gerais e da outras providéncias, em seu artigo
29, inciso Il, estabelece que a Policia Militar deve: “atuar de maneira preventiva,

como forca de dissuasdo em locais ou areas especificas, onde se presuma ser
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possivel a perturbacdo da ordem; (MINAS GERAIS, 1975)". Infere-se que a lei
contempla a acdo em qualquer evento, independente da cobranca ou ndo de
ingresso. Independe o local, basta ser presumivel a perturbacdo da ordem para a
atuacao da policia militar.

Especifica também é a abordagem dada pela lei 10.671/2003, o Estatuto do
Torcedor. Em seu primeiro artigo versa que a lei regulamenta a protecéo e defesa do
torcedor (BRASIL, 2003). Posteriormente foi incluido o artigo 1-A pela lei
12.299/2010, que passou a estabelecer que: “A prevencao da violéncia nos esportes
é de responsabilidade do poder publico (...)” (BRASIL, 2010).

O Estatuto do torcedor ainda pontua que a forca publica policial deve estar
presente em eventos esportivos. Conforme o artigo 14, inciso |, da referida lei, o
poder publico é o responsavel pela seguranca dos torcedores tanto do interior
quanto do lado externo dos locais de realizagédo de eventos esportivos (BRASIL,
2003).

Também cabe ressaltar a norma da Policia Militar de Minas Gerais quanto ao
emprego desta forca publica policial ostensiva em eventos esportivos. A Instru¢do n°
04/97-CG trata especificamente de Operacdes de Policia Ostensiva em Pracas
Desportivas. Nesta norma, as orientacdes se direcionam a todo tipo de evento, ainda

gue se cobre ingresso uma vez que:

As pracas desportivas, como qualquer espaco publico, séo locais sujeitos a
eclosdo de violéncia ou cenarios de crimes e contravencdes, com a
circunstancia agravante de que ali torcidas ou torcedores, insatisfeitos ou
exaltados, tendem a extravasar seus instintos e frustragbes, gerando
tumultos de dificil e complexo controle, (MINAS GERAIS, 1997).

Outro dispositivo normativo da PMMG, Memorando de N°6.00037.2/2015-
EMPM, de 28 de maio de 2015, estabelece que os eventos onde ha cobranca de
ingressos ndo perdem seu carater publico uma vez que sdo abertos a participacéo
de qualquer individuo pagante, diferenciando-se de evento particular (MINAS
GERAIS, 2015).

A jurisprudéncia, ao tratar do assunto em julgamento da constitucionalidade
das Taxas de Seguranca Publica, exara que a presenca de forca publica policial
ostensiva em locais de aglomeracéo de pessoas é exercicio de suas atribuicdes. No

Recurso Extraordinario — RE 269374 MG, o ministro relator Gilmar Mendes afasta
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cobranca da taxa de seguranca publica pois considera inconstitucional o art. 113 da
lei 6.763/75 com o seguinte argumento:

Em face do artigo 144, caput, inciso V e parigrafo 52, da Constituicao,
sendo a seguranca publica, dever do Estado e direito de todos, exercida
para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patrimdnio, através, entre outras, da policia militar, essa atividade do
Estado s6 pode ser sustentada pelos impostos, e ndo por taxa, se for
solicitada por particular para a sua seguranca ou para a de terceiros, a
titulo preventivo, ainda quando essa necessidade decorra de evento
aberto ao publico.- Ademais, o fato gerador da taxa em questdo nao
caracteriza sequer taxa em razao do exercicio do poder de policia, mas
taxa pela utilizagéo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos
e divisiveis, o que, em exame compativel com pedido de liminar, ndo é
admissivel em se tratando de seguranca publica, (BRASIL, 2009).

O Ministério Publico de Minas Gerais, em parecer referente ao emprego da
Policia Militar em eventos privados, Nota Juridica n°. 22/2014, revista publicada em
margo de 2015, p. 60/62, ao analisar os dispositivos legais acima citados manifestou
que a Policia Militar ao atuar em local sujeito a perturbacao da ordem publica, ainda
gue em evento aberto ao publico age no cumprimento de seu dever constitucional de
preservacao da ordem publica.

Santos (2015), em estudo sobre a responsabilidade civii em eventos

esportivos, a partir deste parecer, conclui que:

[..] o Estado tem o dever de garantr a seguranca dos
torcedores/consumidores na parte interna e estadios, conforme previsdo da
CF (art. 6° e 144, 85°) e do EDT (art. 1°-A e 14, I), independentemente da
solicitacdo do clube mandante e da entidade organizada do evento
esportivo, na medida em que se trata de uma atuacéo preventiva da Policia

Militar com vistas & preservagdo da ordem publica. (SANTOS, 2015,
p.45).

Em contrapartida, promotor de justica, membro do ministério publico de Santa
Catarina, Anexo A do presente estudo, critica a presenca da policia militar em
estadios brasileiros. Segundo o publicado, para o promotor, ha emprego de policiais
militares em func¢des que deveriam ser de seguranca privada como a promoc¢ao da
seguranca da arbitragem. Alega ainda que policiais militares sdo usados para
separar torcidas, enquanto o correto seria uma intervencdo arquitetbnica na
estrutura do estadio.

Mesmo sendo controversa, nota-se que € legal a presenca de forca publica

policial em eventos abertos ao publico mediante compra de ingresso. Entretanto,
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resta a polémica pois ha vantagens aos organizadores do evento a0 mesmo tempo
que a sociedade teria prejuizo, pois o policial poderia ser empregado nas ruas ao
invés de fazer o policiamento no evento onde é cobrado ingresso. Tem-se, portanto,

guestionamento pertinente ao real interesse publico frente esta situagao.

4.4 Analise do emprego de policiais militares em eventos abertos ao publico
acessiveis por compra de ingresso em cidades mineiras

O cidadado brasileiro tem direito a seguranca garantido pela constituicdo
vigente. Este direito se encontra estampado no artigo 5° e artigo 6° da constituicao
federal fazendo parte do rol dos direitos e deveres individuais e dos direitos coletivos
sociais (BRASIL, 1988). Quem promove a seguranca publica, como ja debatido
neste trabalho, sdo os 6rgdos publicos descritos no artigo 144 de nossa lei maior,
dentre eles a policia militar. Sendo legal o emprego da policia militar em eventos
pela preservacdo da ordem publica, seria pertinente ao interesse publico o empenho
deste 6rgdo em eventos esportivos privados?

Existem criticas que apontam que ndo. Dois motivos séo alegados. O primeiro
refere-se a entidade responsavel pela seguranca do participante no ambiente interno
do evento. Se o organizador que aufere lucro com o evento, ou o poder publico. O
segundo, trata-se da reducédo do efetivo policial nas ruas causada pelo emprego das
forcas publicas policiais nestes tipos de eventos.

Quanto a responsabilidade pela seguranca do participante no evento privado,
Neto e Maciel (2009) questionam o emprego da policia militar nos jogos de futebol
uma vez gue estes eventos sdo realizados em estadios particulares, em beneficio do
particular. Ainda conforme o0s autores, estes eventos sdo regidos por normas
consumeristas, logo, a responsabilidade pela seguranca deveria ser do organizador
do evento.

No mesmo sentido, Horn e Cardoso (2014) defendem que a seguranga em
eventos esportivos privados, em especifico o futebol, deve ser do time com mando
de campo pois, presente relacdo consumerista, ha incidéncia dos artigos 12 a 14 do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Existem divergéncias, autores atribuem responsabilidade também ao poder
publico. Santos (2015) constata que nos eventos esportivos regidos pelo Estatuto de

Defesa do Torcedor prevalece a relacdo de consumo, logo, a responsabilidade civil
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objetiva pelo fato ou vicio do servi¢o € da entidade de pratica desportiva com mando
de jogo. No entanto, o poder publico também € responsavel, pois, quando
constatado falha na seguranca o Estado concorre com os danos causados.

Valla (2013) ressalta a responsabilidade pela omissdo do Estado de intervir.
Para o autor, independente se o ambiente € privado ou publico, mediante a potencial
ameaca a tranquilidade publica.

As leis permitem inferir que a responsabilidade € compartilhada, pois o poder
publico ndo pode se omitir frente a legalidade. A lei impele a presenca do poder
publico mesmo no ambiente interno de eventos que cobram pela entrada para
garantia da ordem publica. Mas, se a responsabilidade € compartilhada, o lucro e o
prejuizo seguem em sentidos opostos. Com a presenca da policia militar no evento o
organizador tem o beneficio deste 6rgdo estatal. E uma vantagem. Ja para a
sociedade verifica-se o contrario. A destinacdo de efetivo policial que poderia estar
na rua exercendo policiamento pressupde prejuizo a comunidade.

Quanto a esta constatacdo, Horn e Cardoso (2014) mesmo considerando a
incidéncia de Taxa de Seguranca Publica colocam em evidéncia o prejuizo a
sociedade quando parte do contingente policial é destinado ao policiamento nas
partidas de futebol. Os autores enfatizam que os comandantes de tropa reclamam
de falta de efetivo e aparato logistico para atendimento basico e por isso ndo haveria
motivacdo razoavel para retirada de policiais das ruas para emprego em eventos
onde se cobra ingresso.

Em convergéncia com a ideia, em matéria divulgada pelo site
www.gazetadopovo.com.br, em data de 01/09/2015, Anexo B deste trabalho, Filho
(2015), expbe a opinido de comandante de policiamento, em relacdo ao emprego de
policiamento dentro de estadios. Conforme o divulgado o comandante da companhia
entende que o emprego da policia militar em jogos de futebol deveria ocorrer
somente no ambiente externo ao evento, pois 0 emprego dentro do estadio
compromete o policiamento dos bairros da cidade onde atua, trazendo prejuizo a
seguranca dos cidadaos.

O exposto traz a tona a demanda de policiamento nas areas externas dos
eventos. Estudos realizados no Estado de Minas Gerais indicam que fora dos
estadios ocorrem um namero significativo de ocorréncias policiais.

C. Silva (2003) aponta o problema da depredagéo de 6nibus causados por

torcedores em eventos esportivos realizados no estadio Mineirdo. O autor faz uma
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alerta quanto ao aumento do ndmero deste tipo de ocorréncia. Também propde uma
série de medidas por parte das autoridades como escolta de 6nibus das torcidas
adversarias e do préprio time, escolta dos torcedores em locais preestabelecidos,
policiamento nas adjacéncias do estadio, pontos especificos de itinerarios de 6nibus
e policiamento também no interior de 6nibus (C. Silva, 2003).

Kelmer (2015), em trabalho sobre o policiamento externo em eventos que
ocorrem no Estadio Independéncia na capital mineira relaciona ocorréncias de
crimes e contravencdes comuns nas adjacéncias do estadio. O autor, ao analisar
128 eventos concluiu que os crimes e contravengdes que comumente ocorrem Sao:
les&o corporal, rixa, furto, roubo, extorsao, dano, tumulto, cambismo, vias de fato e
exercicio irregular da profissao.

Em sua pesquisa, o autor também revela que torcedores permanecem nas
adjacéncias do estadio por vérias horas antes do inicio do evento consumindo
bebidas e alimentos e nos instantes que precedem um jogo ha aglomeracdo dos
participantes trazendo reflexos para o policiamento (Kelmer, 2015).

Kelmer (2015) ainda menciona que na cidade de Belo Horizonte ocorrem
simultaneamente uma quantidade expressiva de eventos esportivos e culturais que
demandam uma quantidade consideravel de efetivo policial. O autor, ao entrevistar
comandantes, constatou que o efetivo policial para atender a demanda destes
eventos é escasso.

A exposicéo do autor supracitado evidencia outro problema, a falta de efetivo
policial gerado pela demanda dos eventos. Pereira Filho (2011) em estudo
desenvolvido na &rea do 1° Batalhdo de Policia Militar de Minas Gerais, unidade
responsavel pelo policiamento de varios bairros da capital mineira, conclui que o
efetivo policial e aparato logistico desta unidade tornam-se escassos diante da
necessidade de emprego nos numerosos eventos realizados na area deste batalho.

Delbem (2011), em pesquisa aos municipios atendidos pelo 38° Batalhdo de
Policia Militar de Minas Gerais, responsavel pelo policiamento em dezesseis
municipios, dentre eles Sdo Jodo Del Rei e Tiradentes, afirma que os eventos que
ocorrem na regiao, onde a Policia Militar é representada por fragcdes, exigem grande
demanda de efetivo policial que nem sempre € suficiente.

No mesmo sentido, Dias Brasil (2012), em pesquisa sobre o impacto de
eventos privados realizados na area de responsabilidade da 32 Regido de Policia

Militar de Minas Gerais, responsavel pelo policiamento de vinte e dois municipios, a
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maioria na Regido Metropolitana de Belo Horizonte, expde que a demanda de
efetivo policial exigida para o policiamento em eventos privados compromete
servicos operacionais ordinarios e obrigatérios previstos em norma especifica.

O autor ainda sugere que nos eventos desenvolvidos em locais privados, cuja
entrada se dé por meio de pagamento, a seguranca seja provida por empresa
privada credenciada junto a Policia Federal. (DIAS BRASIL, 2012).

Medeiros (2012), em estudo sobre o emprego de policiais militares do 35°
Batalhdo de Policia Militar de Minas Gerais em eventos desenvolvidos na cidade de
Santa Luzia-MG, no espaco cultural chamado Mega Space, afirma que a demanda
por policiamento nos eventos excede o efetivo disponivel.

O autor também sugere que a seguranca interna dos eventos desenvolvidos
neste local seja realizada por seguranca privada, mas com assessoria da Policia
Militar de Minas Gerais. Cita também que na parte externa, esta sim, deve ser
realizada pela Policia Militar (Medeiros, 2012).

Cruz (2005), em estudo sobre os reflexos da seguranca privada no
policiamento ostensivo em eventos especiais na 42 Regido de Policia Militar de
Minas Gerais, constata que a presenca da seguranca privada no evento suplementa
0 policiamento ostensivo e desonera o policiamento ostensivo.

As pesquisas apontam que 0s eventos exigem um contingente de policiais e
recursos materiais expressivos. A demanda, portanto, traz prejuizo ao cidaddo que
nao participa do evento, pois aquele policial que poderia estar patrulhando as ruas
de sua cidade € destinado ao policiamento do evento privado no qual estao
presentes interesses privados.

Importa salientar que a Policia Militar € o ente estatal que consegue garantir a
seguranca de torcedores ou participantes no interior de eventos, principalmente os
esportivos.

Segundo Bicalho (2011), nos ambientes internos de estadios na cidade de
Belo Horizonte, ndo € notavel violéncia ou tumulto promovidos por torcida
organizada. Para o autor, é o resultado do emprego da Policia Militar de Minas
Gerais em obediéncia ao que predispde a Instrucdo 04/97 — CG, que trata do
planejamento do policiamento no local do evento.

Conforme Moitinho (2006), organizadores de eventos recorrem aos servigcos
prestados pela Policia Militar de Minas Gerais devido a qualidade satisfatéria

apresentada em eventos privados.
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Em virtude do exposto pode-se constatar que o poder publico por meio da
policia militar consegue garantir a seguranga no ambiente interno em eventos
esportivos, culturais ou religiosos. O faz por exigéncia da lei, mesmo em locais que
cobram ingressos, porém sacrificando efetivo que poderia estar fazendo
patrulhamento nas ruas.

Insta salientar, que apesar dos mandamentos legais, com a realizacdo do
evento Copa do Mundo de 2014, realizado no Brasil, abriu-se um precedente no
emprego de policiamento ostensivo no interior de estadios.

Conforme o Planejamento estratégico de seguranca para a Copa do Mundo
FIFA Brasil 2014

O Brasil ainda nédo tem tradicdo com esse modelo integrado de seguranca
nas instalacdes esportivas, no qual os 6rgéos de seguranca publica fazem a
seguranca da cidade e das vias publicas, até a porta dos estadios, e as
equipes de seguranca privada desempenham suas fun¢des de seguranca
patrimonial e de vigilancia no dominio territorial do estadio. Esse modelo
inaugurard um novo conceito de atuacdo conjunta das forcas publicas e
privadas, (BRASIL, 2012, p.44).

E interessante, pois o referido planejamento declara a inauguracio de um
novo modelo de dispositivo de seguranca, composto por seguranca privada no
interior do estadio e seguranca publica do lado externo ao evento. A proposta
enfatiza o trabalho em conjunto. O Planejamento estratégico de seguranca para a
Copa do Mundo FIFA Brasil 2014 trouxe ainda:

As forcas de segurancga publica permanecem de sobreaviso e s6 intervém
guando h& grave tumulto e se faga necessaria a manutencao da ordem
publica, ou quando necessario o emprego do poder de policia, ou seja, s6
atuam dentro das instalacdes esportivas sob demanda, (BRASIL, 2012,
p.44).

O Planejamento estratégico de seguranca para a Copa do Mundo FIFA Brasil
2014 trouxe criticas. Valla (2013) considera que houve omissdao do poder publico
para garantir que o evento ocorresse no Brasil.

Rabello (2015), em estudo sobre o policiamento empregado na realizacéo da
Copa do Mundo 2014, na cidade de Belo Horizonte, ao entrevistar oficial sobre a
participacdo do Batalhdo Especializado em Policiamento de Eventos, revela que a

seguranca no interior dos estadios nao foi realizada pelo poder publico, mas sim por
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segurangas privados, os chamados “stewards”. As policias militares, ficaram como
segunda resposta.

Embora criticado, o evento serviu como precedente legitimado pelo poder
publico de seguranca em eventos onde a seguranca no ambiente interno é exercida
por empresa particular especializada.

Em virtude do exposto no capitulo, infere-se que quando o poder publico, por
meio de seus agentes, ingressa nos eventos em que se cobra ingresso provoca
prejuizo a sociedade. O interesse publico é prejudicado pela retirada de efetivo
policial das ruas para atender a demanda de interesses particulares. Neste sentido,
percebe-se uma contradicdo. Se por um lado a lei determina a presenga do poder
publico para manutencao da ordem publica, por outro, provoca prejuizo a sociedade
pois o recurso destinado ao interesse publico é fracionado para atendimento de

interesses particulares.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao pesquisar sobre o tema pdde-se fazer uma breve analise do emprego da
Policia Militar de Minas Gerais em ambiente interno dos eventos nos quais séo
cobrados ingressos. Estes eventos, ainda que abertos ao publico, exigem a
contraprestacdo do pagamento do preco o que deduz a percepcdo de lucro e
incidéncia de leis consumeristas.

Tratou-se principalmente dos eventos esportivos e culturais, comumente
promovidos em forma de verdadeiros espetaculos que atraem milhares de
participantes. Nestes, € comum a presenca de forca publica policial ostensiva, ou
seja, a policia militar.

Foi levantada legislacdo de emprego da Policia Militar de Minas Gerais desde
a previsao constitucional até normas especificas deste 6rgdo publico na atuacdo em
eventos. Verificou-se que o empenho de efetivo era feito mediante pagamento de
taxa em locais onde era presumivel a ocorréncia de perturbacdo da ordem. Foi
constatada decisao juridica sobre a proibicdo de cobranca da Taxa de Seguranca
Plblica em eventos nos quais sado cobrados ingressos, que era a contraprestacao
pelo servico do 6rgéo estatal. Este primeiro objetivo especifico foi alcancado e serviu
de arrimo para conclusao deste trabalho.

Pertinente ao segundo objetivo especifico, este também foi alcancado. Foram
relacionados principios de direito cuja lesdo podem indicar desvio de finalidade e
consequentemente prejuizo ao interesse publico. Os principios relacionados foram:

principio da legalidade, principio da supremacia do interesse publico, principio da
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impessoalidade em seu sentido finalistico ou principio da finalidade, principio da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Quanto ao terceiro objetivo especifico, também foi concluido. Serviu de
fundamento para conclusdo do objetivo geral. Conforme previsto em lei, pode-se
assegurar que em eventos abertos ao publico acessiveis pelo pagamento de
ingresso ha relacdo consumerista. Presente o vendedor de produto ou servigo e
também o comprador, ha responsabilidade civil do fornecedor. Também foi
constatado que o emprego da Policia Militar de Minas Gerais nestes eventos é
amparado por lei, o que implica também em responsabilidade do poder publico. Por
fim, foram analisadas pesquisas que apontam criticas ao langcamento de efetivo da
Policia Militar de Minas Gerais em ambiente interno de eventos em que se cobra
ingresso.

Tendo como objeto principal desta pesquisa a reflexdo da atuacédo da policia
militar em eventos onde se cobra ingresso como possivel desvio de finalidade deste
orgao publico, em prejuizo a principios do direito administrativo que versam sobre 0
interesse publico, pdde-se chegar a conclusées que sao abaixo relacionadas.

O emprego da policia militar em eventos onde sdo cobrados ingressos para
entrada ndo pode ser considerado desvio de finalidade. H& previsdo legal,
constitucional e também lei especifica. Incide o principio constitucional da
legalidade, cujo significado traz que as acdes da administracédo publica devem seguir
a lei. Obedece a um fim que deu ensejo a criacdo da lei, logo ndo ha desvio de
finalidade. Quando um comandante de policia militar destina efetivo para um evento,
prevendo potencial ruptura da ordem publica, ele obedece a lei.

Ainda que em a obediéncia a lei, constatou-se por meio de estudos
elaborados por Kelmer (2015), Delbem (2011), Dias Brasil (2012), Medeiros (2012) e
Cruz (2005), que o emprego da policia militar em evento aberto ao publico acessivel
pela compra de ingresso exige efetivo policial que é insuficiente em varios locais do
Estado de Minas Gerais. Nestes casos, verificou-se que policiais podem ser
retirados das ruas para atendimento desta demanda. Ha, portanto, lesdo ao
interesse publico. Assim, ha consideracbes importantes a tecer sobre outros
principios relativos ao interesse publico que neste trabalho foram relacionados.

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico, ao considerar que
este principio sugere a satisfacdo de interesses de toda uma coletividade em

detrimento do interesse particular, verificou-se prejuizo. O interesse coletivo € de
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que a policia militar exerca suas ac¢des nas ruas, bairros, pracas e nao no local
acessivel via pagamento de preco. O interesse coletivo sobrepde a qualquer outro.

Pertinente ao principio da impessoalidade em seu sentido finalistico ou
principio da finalidade, também ha ofensa. Este principio, volta-se ao interesse
publico. Versa que a coletividade ndo pode ser desfavorecida em virtude do
favorecimento de individuos. Foram citadas pesquisas que indicaram que o
policiamento destinado a eventos privados comprometem servicos oferecidos a
sociedade.

No que se refere aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
considerando que o significado do ultimo estd contido no primeiro, também foi
constatado prejuizo.

Uma vez que o significado da razoabilidade e proporcionalidade predispdem o
atendimento ao interesse publico de forma equilibrada, devendo considerar as
possibilidades do poder publico, ndo demonstra ser razoavel prejudicar algum bairro
com retirada de efetivo policial que poderia estar la exercendo suas funcdes e
destina-los ao ambiente interno de um evento onde ha intencdo de obtencédo de
lucro. Seria proporcional se o aparato logistico e contingente humano fosse
suficiente para atender de forma plena a sociedade. Os estudos citados neste
trabalho mostraram que comumente néao.

Outro ponto a ser questionado séo as fungdes exercidas por policiais dentro
dos eventos. Estas devem se restringir a prevencao e resposta a crimes e nao para
favorecer o organizador. Fungbes como escolta de bilheteiros, divisdo de torcidas,
escolta de arbitros podem ser realizadas por seguranca particular ou simplesmente
por instalacdo de barreira arquitetbnica. O efetivo policial deve-se restringir ao
minimo para prevencao e resposta a crimes e contravencgoes.

Face ao exposto entende-se pertinente que ndo € razoavel que a policia
militar saia definitivamente do ambiente interno de eventos. Pelo menos ndo em
curto prazo, mas possivel estabelecer de forma gradual, conforme o planejamento
estratégico para a Copa do Mundo de 2014, que caberd intervengdo deste 6rgédo
apenas quando solicitado.

O estudo sobre o tema permitiu deduzir que € necessaria maior participacao
do organizador nos seus eventos, pois € quem lucra com a atividade. Na busca de

atendimento ao interesse publico, apds as conclusdes apresentadas, sugere-se:
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Retirada gradual do efetivo de policia militar empregado no ambiente interno
de eventos nos quais sdo cobrados ingressos para entrada. Reserva de um minimo
efetivo para atuacdo caso seja constatado crime ou contravencdo penal, a ser
solicitado pelo organizador do evento.

Participagédo efetiva do organizador na responsabilidade pela seguranca do
evento, conforme estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor. Contratacdo de
segurancas privados suficientes e equipamentos de seguranca para fiscalizacédo dos
participantes. E importante que o trabalho seja desenvolvido em conjunto com a
policia militar, afim de que esta instituicdo preste assessoria e supervisdo das
atividades desenvolvidas desde o planejamento até a execucao do evento.

Investimento do organizador do evento aberto ao publico mediante
pagamento de ingresso em equipamentos de identificacdo como cameras,
instrumentos como detectores de metal, mecanismos de protecdo e barreiras
arquitetdnicas principalmente em estadios onde se desenvolvem eventos esportivos.
Desta forma ndo sera preciso efetivo expressivo de policiais uma vez que havera
meios de agir de forma precisa ao perceber um problema.

Maior rigor para punicdes previstas em legislagdo especifica e penal com fito
de inibir a acdo de torcedores que frequentam o0s eventos esportivos e provocam
crimes e contravengdes penais.

Cabe salientar que as propostas citadas terdo eficacia se implementadas de
forma sinérgica. Os problemas de pertinentes a seguranca publica exigem do Estado
multiplas acdes. Todos seus recursos devem ser empregados de forma justa,
equilibrada e eficiente. Somente assim o cidadao tera condi¢cbes de se beneficiar de

um ambiente mais seguro onde a paz social seja percebida no local onde ele vive.
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ESTADAO

o

MP critica presenca da Policia Militar
em estddio: 'Policial ndo é biombo’

AE - AGENCIAESTADO
09 Dezembro 2013 | 15h 48 - Atualizado: 09 Dezembro 2013 | 16h 57

Para promotor, Atlético-PR foi responsavel pela falta de seguranga que gerou briga na Arena Joinville

SAO PAULO - Autor da agio civil pablica que embasou a auséncia de policiais na Arena Joinville, o promotor Francisco de Paula
Fernandes Neto, do Ministério Pdblico de Santa Catarina, criticou a utilizagdo de membros da Policia Militar em estadios brasileiros e

culpou o Atlético Paranaense pela falta de seguranca que gerou briga generalizada no domingo.

Para Fernandes Neto, a presenca de policiais em estadios confira "desvio de finalidade". "Policial nio deve fazer seguranca de arbitragem,
de atleta, seguranca de placar eletronico. Isto é zeladoria ou vigilincia privada. Nés pedimos que o Judiciario iniba essas agdes", afirmou

o promotor, em entrevista a Radio Estadao.

21/05/2016 17:
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Ele também criticou a utilizacdo de integrantes da PM para separar torcidas. "Botar um policial para ser biombo? O que é isso? Cabe ao
ca g p P! P p

policiamento intervir em infracGes, crimes e contravencdes, e manutencio da ordem, ndo para dividir torcidas", declarou. "Separagdo é

estrutural, o local deve ter estrutura eficiente para separar as torcidas, n@o utilizar a forga pablica para isso".

Fernandes Neto também apontou como desvio de finalidade o pagamento de policiais, através de "recolhimento de taxa para o erario
estadual”, para dar seguranca a jogos de futebol, medida corriqueira no futebol catarinense. "Nem pagando se pode desviar a finalidade

de uma institui¢do ptiblica para execucgo de seguranga privada”, criticou.

O promotor afirmou ainda que o Atlético, por ser o promotor do evento, deve ser responsabilizado pelos casos de violéncia na partida
contra o Vasco, domingo, na Arena Joinville. "A responsabilidade é de quem organiza o evento", afirmou.

"A seguranca destes eventos é encargo do promotor do evento, se ele vai fazer seguranca com seguranca privado, que faga. O Atlético
assumiu o risco, foi uma fatalidade. Contratou gente que néo tem experiéncia nisso, que ndo pde fazer frente 4 demanda”, apontou.

Links Promovidos por Taboola

Brasileira de 22 anos revoluciona a vida de mulheres ensinando a i...
Importagio Pro

O Brasil ficou barato e devemos aproveitar o momento para ganhar d...
Empiricus

8 truques para aprender um idioma sem perceber
Babbel

Lula se recusa a pedir ajuda a Renan

21/05/2016 17:1
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Reportagem sobre comandante de policiamento que defende o fim do

policiamento dentro de estadios. Disponivel em: <http://goo.gl/WH11QG>,
Acesso em 22/05/2016.

Tenente da PM defende o fim do policiamento dentro dos estadios | ...
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GAZETABOPOVO

Esportes | Futebol —

Policiais retiram torcedor do Parana ap6s briga na Vila Capanema, em jogo contra o CRB, pela Série B.

FUTEBOL

Tenente da PM defende o fim do
policiamento dentro dos estadios

Fernando Paulo Cantador, comandante da 52 companhia do 12° batalhdo da PM,
afirma que nédo ha efetivo para cuidar ao mesmo tempo dos jogos e das ruas e que
clubes deveriam contratar segurangas para garantir a ordem nas arquibancadas

01/09/2015 | 14h04 | Julio Filho

O projeto de lei que tramita na Camara dos Vereadores e pretende autorizar a comercializagéo
de bebidas alcodlicas nos estadios de Curitiba levou a Policia Militar se posicionar de maneira
taxativa: é contra a medida, por entender que eleva o risco de violéncia nas pragas esportivas.
Mas esse néo € o Unico tema polémico envolvendo futebol e autoridades pol‘iciais.

Para o tenente Femando Paulo Cantador, comandante da 5.2 Companhia do 12.° Batalh&o da
Policia Militar (BPM), é hora de rever a utilizacdo de policiais militares dentro de estadios de
futebol.

“A Policia Militar (PM) deveria cuidar apenas do lado de fora do estadio, para que sobrasse
efetivo para colocar nas ruas. Em um jogo de futebol a gente aplica até 200 policiais, entéo €

Marcelo Andrade/Gazeta do Povo

http://www.gazetadopovo.com br/esportes/futebol/tenente-da-pm-de..

05/12/2015 12:1:
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humanamente impossivel policiar os bairros nestas datas. Enquanto a PM esta no estadio, de
forma errada, o restante da populagéo fica desprotegido nas ruas. E inevitavel”, argumenta o
tenente.

“E uma situagdo que representa a utilizagao do funcionario piblico em evento privado. Somos
policiais militares e devemos prestar servicos para a populagéo e néo para eventos de clubes,
que sdo empresas privadas”, defende Cantador, para quem a seguranca dentro das pragas
esportivas deveria ser feita por segurangas privados contratados pelos clubes.

O projeto de lei que autoriza a volta da cerveja aos estadios, de autoria do vereador Pier
Petruzziello (PTB), foi aprovado pela Camara Municipal em primeiro turno na terga-feira (25) da
semana passada. Apos pressdo do Ministério Publico e da PM, no entanto, a votagdo em
segundo turno prevista para o dia seguinte acabou adiada por decisdo da maioria.

Inclusive, uma declaracao do major Alex Breunig na Camara dos Vereadores na ultima
quarta-feira (26), de que o possivel aumento da violéncia decorrente da aprovagéo do projeto
seria culpa dos vereadores, gerou mal-estar na casa. Tanto que, na quinta-feira (27), motivou
pedido de desculpas por parte do Comando da PM. A instituicdo, todavia, ndo mudou seu
posicionamento em relacéo a lei.

“Nosso parecer € de que a liberagdo da cerveja nos estadios maximiza o indice de ocorréncias
criminosas. Esta claro em nosso sistema”, corrobora Cantador. “Mas o que deveria ocorrer € uma
mudanga de cultura. Estamos falando de atividade desportiva, ndo de guerra. A PM deveria fazer
coisas que surtem efeito para a populagdo, como evitar crimes e a venda de drogas nas ruas. E
nao ficar apartando briga de gente que nem sabe por que esta brigando”, diz o tenente.

“Por que ndo comegar essa mudancga de comportamento aqui em Curitiba, no Parana? Ja demos
tantos outros exemplos para o pais. Ndo deveria haver nem divisdo entre as torcidas. Quem
entra em um estadio tem de saber se portar, esta na hora de mudar”, finaliza Cantador.

Em enquete feita pela Gazeta do Povo, 57% dos leitores foram favoraveis a manutengéo do veto
as bebidas alcodlicas nos estadios da capital.

05/12/2015 12:1
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BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE: SALARIO MINIMO
OU SALARIO BASICO?

Cicero da Silva Carvalho

RESUMO

As condigdes insalubres de trabalho sempre estiveram presentes no dia a dia do trabalhador, e,
a partir disso, foram criadas medidas que visam neutralizar as condicOes insalubres de
trabalho, bem como compensar o labor em condicdes severas e 0s possiveis danos resultantes
deste labor. E nesse sentido que surge o adicional de insalubridade como adicional
compensatério calculado sobre o salario minimo, conforme preconiza o artigo 192 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entretanto, o texto do artigo apresentou conflito material
com o artigo 7° inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988. Uma vez instaurada a
controveérsia, a matéria foi objeto de varias decisdes dos tribunais brasileiros, levando-se o
litigio até o Supremo Tribunal federal. Objetivando dar fim a controvérsia, o STF editou a
Stmula Vinculante n. 04, que vedou a vinculacdo do salario minimo como base de célculo de
qualquer verba. Em decorréncia, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula n. 228, que
fixou o salario basico como base de célculo do adicional de insalubridade. Em resposta, a
Confederacdo Nacional das Industrias ajuizou a Medida Cautelar em Reclamacao n. 6.226-0,
que sustentou o uso indevido da Simula Vinculante n. 04 na reedi¢do da Sumula 228 do TST.
Assim, suspendeu-se a aplicacdo da Samula n. 228 do TST até ser editada lei que regule o
tema ou norma coletiva, determinando que devera ser aplicado o salario minimo como base de
calculo de insalubridade.

Palavras-chave: Insalubridade; Base de calculo; Sumula Vinculante n. 04;



ABSTRACT

Unhealthy working conditions have always been present on the day of the worker, and, from
that, measures were created aimed at neutralizing the unhealthy working conditions, as well as
compensate for labor in harsh conditions and possible damages resulting from this work. In
this sense, it comes the hazard pay as compensatory additional calculated on the minimum
wage, as recommended by Article 192 of the Consolidation of Labor Laws. However, the
article text presented conflicting material with Article 7, section 1V, of the Federal
Constitution of 1988. Once established the controversy, the matter was the subject of several
decisions of the Brazilian courts, taking the dispute to the Supreme Federal Court. Aiming to
end the controversy, the Supreme Court issued the Precedent n. 04, sealed linking the
minimum wage as the basis to calculate any amount. As a result, the Superior Labor Court
issued Pronouncement n. 228, which set the basic salary as additional calculation base of
unhealthiness. In response, the National Confederation of Industries filed a Writ in complaint
n. 6226-0, which sustained the misuse of Binding Precedent n. 04 in the new edition of
Precedent n. 228 of the TST. Thus, it suspended the application of Precedent n. 228 the TST
to be edited law regulating the issue or collective standard, determining which should be
applied minimum wage as unsanitary calculation basis.

Keywords: Insalubrity; Calculation basis; Precedent n. 04;
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1 INTRODUCAO

Apls o advento da Revolucdo Industrial e posterior surgimento do Direito do
Trabalho, diante das intempeéries e condigdes precarias de trabalho, a classe trabalhadora
passou a demandar protecdo e compensacdo por essas condigdes. A Revolucdo Industrial foi
marco primordial desse fendmeno, pois a partir dessa época é se observa que alguns
trabalhadores desenvolviam suas atividades em condicGes precarias e insalubres.

Frente a esta situacdo, a legislacdo passou a determinar que os trabalhadores que
desenvolvem suas atividades laborais em condigdes insalubres tém direito a um valor
adicional somado ao salario mensal. Esse adicional recebeu a alcunha de adicional de
insalubridade, sendo, portanto, a monetizacdo do direito do trabalhador a condicGes salubres
de trabalho. Esse adicional faz parte do &mbito de estudo e aplicacdo do Direito do Trabalho,
especificamente da parte relacionada com a Medicina, Saude e Seguranca do Trabalho.

Tem-se, portanto, que o objetivo geral do presente trabalho é analisar a base de
incidéncia dos percentuais do adicional de insalubridade em face do disposto no artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 em face daquilo colocado no artigo 192 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho e na Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho.
Além disso, sera objeto desse estudo analisar 0s aspectos importantes atinentes ao adicional
de insalubridade relacionando com a salde e o bem-estar do trabalhador, avaliar a recep¢édo
das normas infraconstitucionais atinentes ao tema frente a nova ordem constitucional, analisar
0 impacto das novas producles legislativas e normativas frente ao que antes regia a
disposicdo da base de célculo do adicional de insalubridade e discutir a jurisprudéncia
trabalhista brasileira naquilo que diz respeito a fixacdo da base de calculo do adicional de
insalubridade.

Para alcancar éxito no estudo que se pretende, prima-se pelo método de abordagem
dedutivo com pesquisa tedrica em fontes bibliograficas diversas, pois partiu-se de conceitos
gerais de Direito do Trabalho para se chegar a andlise da base de célculo do adicional de
insalubridade. Aléem disso, A tecnica de pesquisa utilizada serd, de inicio, a revisdo
bibliografica visando coletar a maior quantidade possivel de embasamentos tedricos que
fornecam substrato ao estudo. ApoOs, empreenderemos uma pesquisa jurisprudencial,
buscando decisdes diversas que versem sobre a fixacdo da base de calculo do adicional de

insalubridade.



Assim, buscar-se demonstrar a dificuldade que o Poder Judiciario e a comunidade
juridica vém enfrentando no sentido de que seja definida uma base de calculo para o adicional
de insalubridade, pois esta ora é fixada sobre o salario minimo, conforme preconiza o artigo
192 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), ora sobre o salario profissional, como
prevé a nova redagdo da Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho, e em consonéancia

com o que dispde a Sumula Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal Federal.



2 DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

O trabalho se faz presente desde os primdrdios da vida humana. Mesmo que, a
principio, a finalidade fulcral do labor fosse 0 auto sustento visando a sobrevivéncia, temos
claro que, com o passar do tempo, 0 conceito de trabalho tem sido modificado, chegando no
modelo moderno que temos hoje.

Ap0s toda a evolucdo que a legislacdo justrabalhista alcangou no Brasil no decorrer
dos anos, podemos pontuar que foi na Carta Magna de 1988 que se identificou uma
significativa ampliacdo dos direitos e garantias individuais dos trabalhadores, nos artigos 7°
ao 11, sendo eles urbanos ou rurais. Nota-se que essa evolugdo na seara trabalhista ndo foi
fato isolado, ja que esse diploma constitucional, desde o seu cerne, foi conhecido pelos
importantes avan¢os no campo dos direitos sociais.

E notdrio que um dos fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil,
expressamente exposto no art. 1° incisos Il e Ill, da Constituicdo Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Sendo
assim, nota-se claramente que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o trabalho passa a ser
enxergado sob dois prismas, sendo um direito social e um instrumento de garantia da
dignidade da pessoa humana. Em decorréncia disso, a evolugdo das normas justrabalhista
aliada ao desenvolvimento das garantias sociais e constitucionais passaram a estabelecer um
paralelo possivel entre dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e a busca de
condicdes dignas no trabalho (MELO, 2008, pp 52/54).

Diante de todos esses apontamentos, pode-se chegar a um dos pontos essenciais desse
trabalho. A anéalise que sera feita nesse capitulo foca-se no adicional de insalubridade. Esse
instituto de Direito do Trabalho tem grande relevancia nessa seara devido ao paralelo que
estabelece entre as garantias constitucionais anteriormente citadas e o principio da isonomia,
também sedimentado na Carta Magna de 1988. Isso porque as jungbes de todas essas
garantias constitucionais devem guiar a construcdo e o desenvolvimento da condigdo de
trabalho do individuo, assim, aqueles que laboram em condic¢Bes vulneraveis e expostos a
agentes nocivos a sua saude devem obter tutela especifica e diferenciada daqueles que
trabalham em condigdes normais (OLIVEIRA, 2002, p. 129).

O adicional de insalubridade, portanto, estabelecido no artigo 7°, inciso XXIII, da

Constituicdo Federal de 1988, surge como instrumento para compensar, através de pecunia



incidente no seu salario, o trabalhador que labora em condic6es inadequadas e/ou prejudiciais

avida.

2.1 Conceito

Sé&o consideradas atividades ou operacdes insalubres, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, resultem em contato permanente com inflaméaveis ou explosivos em
condigdes de risco acentuado, isso segundo o art. 192 da CLT.

O adicional de insalubridade ¢ um suposto beneficio garantido ao trabalhador, tem sua
origem pautada durante a Revolucdo Industrial, entre 1760 e 1830 na Inglaterra. Surgiu da
necessidade de compensar o trabalhador por executar um servico sob condicGes prejudiciais e
nocivas a sua integridade fisica. Afim de que com este complemento salarial, o obreiro
deveria se cuidar e proteger contra danos a sua saude, e ndo um adicional com o intuito de
incentivar a prestacdo de servicos em locais considerados insalubres (FIGUEIREDO, 2007, p.
89).

Frisa-se que este adicional se trata de uma contraprestacdo suplementar devida ao
trabalhador, por laborar em circunstancias ja tipificadas como gravosas. Ou seja, S0 é devido 0
adicional se houver caracterizado o fato gerador do dele, ja tipificado para sua percepcao.

Para Augusto Cezar Ferreira Baralna, o adicional de insalubridade constitui um
complemento salarial que objetiva compensar o trabalho prestado em condic¢Ges vulneraveis a
atuacio de agentes nocivos a satde do trabalhador (BARAUNA, 2009, p. 355).

As normas que regulam o referido adicional encontram-se na Consolidacédo da Leis do
Trabalho (CLT), nos artigos 189 a 197. Porém, conforme disposto no artigo 200 desse mesmo
diploma legal, as disposi¢cdes complementares acerca das medidas especiais de protecdo do
trabalhador, tal como o adicional de insalubridade, estardo a cargo do Ministério do Trabalho
e Emprego (MARTINES, 2011, p. 256).

Como reflexo dessa disposicdo legal, surge a Norma Regulamentadora n. 15 da
Portaria Ministerial n® 3.214/78, dispondo sobre o0s critérios a serem observadas para aferi¢do
da atividade insalubre e da consequente concessdo do adicional, editando as disposi¢des
complementares a esse respeito (BARROS, 2011, p. 621). Assim, para a concessdo do
adicional de insalubridade é necessario considerar, além das normas dispostas na CLT, as
disposi¢des da Norma Regulamentadora n° 15 e realizar uma pericia no ambiente de trabalho

considerado insalubre.
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O adicional de insalubridade é proporcional ao grau de nocividade, na qual esta sujeita
ao trabalhador, podendo ser considerado de grau minimo (10%), grau médio (20%) ou de grau
méaximo (40%) (OLIVEIRA, 2010, p. 49).

2.2 Disposicdes constitucionais e legais apos a Constituicdo Federal de 1988

O artigo 192 da CLT vigorava plenamente, tendo o salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade. Entretanto, a promulgagdo da Carta Magna de 1988
aliada a previsdo do artigo 7°, inciso 1V, estabeleceu um imbrdglio acerca da defini¢cdo da
base de calculo do adicional de insalubridade, pois essa disposi¢do constitucional vedou a
vinculacdo do salario minimo para qualquer finalidade.

Mas na pratica, mesmo ap0Os a positivacdo do inciso 1V, do art. 7° da CF/88, o
adicional de insalubridade permaneceu sendo calculado com base no salario minimo vigente
ou no salario da categoria a qual pertenca o obreiro.

Como ha polémica entre a CLT e a Constituicdo Federal de 1988, originaram-se
muitas acOes trabalhistas pleiteando que o salario contratual seja utilizado como base de
calculo do adicional de insalubridade e contestando a validade do dispositivo celetista.

Diante da controvérsia, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula n° 307,
confirmando assim que a base de céalculo a ser utilizada é a do salario minimo da regido em
voga, ainda que o salario previsto em contrato seja superior ao salario minimo mais a taxa de

insalubridade.

Stimula 307. E devido o adicional de servico insalubre, calculado & base
do saldrio-minimo da regido, ainda que a remuneragdo contratual seja
superior ao salario-minimo acrescido da taxa de insalubridade.

Vale destacar que o artigo 189 da CLT define em seu texto somente quais as

atividades que sdo consideradas insalubres, confira-se:

Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condi¢cbes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposi¢éo aos seus efeitos.
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Por outro lado, o artigo 192 da Consolidacdo admite o salario minimo como a base de
calculo do adicional de insalubridade, e também elenca os percentuais referentes a cada tipo

de grau de afericdo do adicional. Vejamos:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condicGes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura
a percepcao de adicional respectivamente de 40%, 20% e 10% do salario
minimo, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.

As demais disposicdes sobre o adicional de insalubridade estdo previstas no artigo 190
e seguintes da CLT. O Tribunal Superior do Trabalho (TST), diante das constantes decisdes
envolvendo a questdo da base de célculo para o adicional de insalubridade e seus demais
aspectos, editou Sumulas e Orientagcdes Jurisprudenciais (OJ’s) que passaram a vigorar
conjuntamente com as disposi¢des constitucionais e legais acerca do tema.

Na Sumula n° 460 o Supremo Tribunal Federal prevé que a pericia judicial no caso do
adicional de insalubridade, na esfera das acOes trabalhistas, ndo torna dispensavel o
enquadramento da atividade entre as insalubres, previstas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego através de norma regulamentadora.

A OJ n° 4, inciso I, da SBDI-1 do TST, por sua vez, coaduna com o entendimento da
Sumula n° 460 do STF, pois reafirma a necessidade de classificar uma atividade supostamente
insalubre pelo MTE mediante uma relacéo oficial, sendo o laudo pericial insuficiente para a
percepcdo do referido adicional. Portanto, se nd&o houver previsdo legal na Norma
Regulamentadora n° 15 do MTE néo ha obrigacdo do adicional.

A OJ n° 173 da SBDI-1 do TST consolidou o entendimento que, diante de ndo existir
norma legal, o trabalhador que executa seu labor em area aberta (céu aberto) ndo tem direito
de receber o adicional de insalubridade.

A Sumula n°® 47 do TST discorre sobre o trabalho em condi¢des insalubres, porém em
carater intermitente. A esse respeito, esse pronunciamento do TST baseado em decisfes
reiteradas afirma que, mesmo a prestacdo de servico neste seja intermitente, se 0 ambiente for
insalubre, deve ser pago o referido adicional.

A Sumula n® 289 do TST, por sua vez, versa sobre o fornecimento dos equipamentos
de protegdo individual (EPI’s). Sendo assim, consolida entendimento no sentido de que o
simples fornecimento de EPI’s ndo isenta o empregador do pagamento do adicional de
insalubridade, visto que, além do fornecimento, é dever do empregador tomar medidas com a

finalidade de neutralizar ou eliminar a insalubridade da &rea de trabalho.
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Este entendimento € corroborado pela Simula n® 80 do TST. A mesma determina a
exclusdo do adicional de insalubridade quando fornecidos ao trabalhador todos os EPI’s
necessarios e havendo a eliminacdo condi¢des insalubres do ambiente.

O adicional de insalubridade, para todos os efeitos legais, integra a remuneracdo do
empregado, este entendimento estd previsto na Simula n® 139 do TST. Quando tratar-se de
funcionario ativo nos quadros da empresa pleiteando, judicialmente, o pagamento de adicional
de insalubridade, caso haja condenacéo, o valor correspondente ao adicional de insalubridade
deve ser inserido na folha pagamento do trabalhador, conforme disposto na OJ-SDI1-2 do
TST.

O salario minimo como indexador do célculo do adicional de insalubridade esta
disposto na Sumula n° 228 do TST. Porém, atraves da Simula Vinculante n° 4, o Supremo
Tribunal Federal alterou esse indexador para o salario basico (BARROS, 2011, p. 623).
Diante disso, o TST editou a Resolu¢cdo 148/2008, que, além de adotar o novo critério para a
base de calculo do adicional de insalubridade, também ressalvou os casos em que seja fixado
critério mais vantajoso em instrumento coletivo. Entretanto esta redacdo foi liminarmente
suspensa pelo STF (BARROS, 2011, p. 622).

A Sdmula Vinculante n® 4 do STF também cancelou a previsao da Sumula n° 17 do
TST, ja que a mesma determinava que, para os trabalhadores que recebiam salario
profissional, esse seria utilizado para calculo do adicional de insalubridade.

Por fim, OJ n° 2 da SBDI-2, do TST, sustentada em julho de 2008, afirma que ir&
infringir o artigo 192 da CLT a decisdo que acolher o requerimento de adicional de
insalubridade com base na remuneracdo base recebida pelo empregado (PAULO;
ALEXANDRINO; 2011, p. 242).

2.3 Do ambiente insalubre

Como ja pontuado, a definigdo de insalubridade esta prevista no artigo 189 da CLT,
que prevé que as atividades que, de alguma forma exponham os trabalhadores a agentes
nocivos a saude, acima dos limites de toleréncia fixados em raz&o da natureza, da intensidade
do agente e do tempo de exposicéo aos seus efeitos, estas sao consideradas insalubres.

E possivel depreender, portanto, que o ambiente insalubre, a principio, é aquele que
sujeita 0 empregado a agentes nocivos a sua saude. Além disso, 0 ambiente € considerado
insalubre quando, pela presenca de agentes nocivos, a atividade constante ou intermitente

neste ambiente pode resultar em doencas.
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Conforme dito anteriormente, cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego aprovar o
quadro de atividades e operacdes avaliadas como insalubres quanto a sua natureza e
nocividade.

Trabalhar em ambiente insalubre pode ser muito prejudicial ao trabalhador, pode
ocasionar sérias consequéncias ao obreiro, que em alguns casos podem ser irreparaveis. O
adicional no salario € justificado por estes possiveis prejuizos, visto que serdo dependidos
maiores cuidados com a saude do obreiro.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho ainda foi incisiva na previsdo de medidas de
controle da insalubridade do ambiente laboral, prevendo, além delas, os equipamentos de
protecdo individual que possam reduzir o impacto do agente nocivo no contato do

trabalhador. Neste sentido, confira-se a previsao do artigo 191 da CLT:

Art. 191 - A eliminacdo ou a neutralizagdo da insalubridade ocorrera:

I - Com a adogdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho
dentro dos limites de tolerancia;

I - Com a utilizacdo de equipamentos de prote¢do individual ao
trabalhador, que diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de
tolerancia.

Paragrafo (nico - Cabera as Delegacias Regionais do Trabalho,
comprovada a insalubridade, notificar as empresas, estipulando prazos
para sua eliminagdo ou neutralizacdo, na forma deste artigo.

Portanto, no caso em que o empregador consiga eliminar a insalubridade relativa a
salde ou integridade fisica do empregado, o recebimento do adicional de insalubridade deve
ser afastado. Esse, inclusive, é o entendimento disposto no artigo 194 da CLT, e,
consubstanciado na Sumula n® 80 do TST, que enfatiza a necessidade de que os aparelhos

protetores sejam aprovados pelo 6rgdo competente do Poder Executivo.

2.4 Norma Regulamentadora n. 15 do Ministério do Trabalho e Emprego

Logo na introducdo da NR n° 15 elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, séo
previstos os agentes que sdo considerados insalubres, e que a insalubridade das condicdes
laborais sera atestada mediante confecgédo de laudo pericial (SANTOS, 2009, p. 220).

E importante ressaltar que se o trabalhador estiver exposto a mais de um agente
insalubre, a0 mesmo tempo, ndo concede ao empregado o direito a um adicional suplementar,

e seréd considerado o grau mais alto a que 0 mesmo estiver exposto.
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O anexo n° 1 discorre sobre os limites de tolerancia em relacdo a ruidos constantes ou
intermitentes durante uma jornada de trabalho. Ruido continuo ou intermitente €
compreendido, de acordo com a norma, como aquele que néo é ruido de impacto.

A tabela de “Graus de insalubridade”, encontra-se no anexo n° 1, a qual prevé os
limites de tolerancia para que se enquadre o adicional de insalubridade em grau minimo,
médio ou maximo.

A CLT concordou expressamente com o citado regulamento, isso é 0 que prevé o
artigo 190:

Art. 190. O Ministério do Trabalho aprovard o quadro das atividades e
operacgdes insalubres e adotara normas sobre os critérios de caracterizagao
da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios
de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses
agentes.

Ja no anexo n° 2 discorre-se sobre os limites de tolerancia para ruidos de impacto, e 0s
caracterizam como aqgueles que apresentam picos de energia acustica de duracao inferior a um
segundo. O uso de furadeiras e britadeiras ilustram as situacfes descritas pela norma, visto
que possuem oscilagdes intensas de energia acustica.

Observa-se que entre um ruido de impacto e outro, ou seja, no intervalo, o local
continua ruidoso e, portanto, sdo considerados como continuos. Tendo, portanto, uma relacédo
complementar entre 0os anexos n°® 1 e n® 2.

Os limites de exposicdo ao calor estdo no anexo n° 3. J& no anexo n° 4 trata da
iluminacdo, porém foi revogado pela Portaria 3.751/90. Por outro lado, as radiacdes
ionizantes estdo no anexo n° 5 e as radiacBes ndo ionizantes no anexo n° 7. As condicgdes
hiperbaricas sdo tratadas no anexo n° 6, o trabalho sob vibracdes esta disposto no anexo n° 8,
as atividades no frio no anexo n° 9 e o trabalho em locais tmidos no n° 10.

Os agentes quimicos cuja insalubridade é caracterizada pelo limite de tolerancia e pela
inspecdo do local de trabalho estdo no anexo n° 11. Os limites de tolerdncia para poeira
mineral estdo contemplados no n° 12 e os agentes quimicos no n° 13, finalmente o n® 14 temos
as disposicdes sobre 0s agentes biologicos.

Os 14 anexos da NR n. 15, segundo Homero Batista Mateus da Silva, podem ser
agrupados por agentes. Primeiro, pelos agentes fisicos: ruido continuo, ruido de impacto,
iluminamento, pressdo, vibragdes e os demais. Segundo, pelos agentes quimicos, como:

radiagdes ionizantes, radiacbes ndo ionizantes, elementos quimicos quantificados por
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dosagem, elementos quimicos quantificados pelo trabalho, benzeno tratados separadamente e
0 amianto, e, por fim, os agentes bioldgicos (SILVA, 2009, p. 82).

O autor continua afirmando, ainda, que poderéo ser catalogados pelo grau do adicional
de insalubridade. O grau maximo se refere as radia¢fes ionizantes, pressdo e amianto. O grau
médio para ruido de impacto ou continuo, radiacdes ndo ionizantes, calor, frio, umidade e
vibracOes. Podera ocorrer a variacdo entre o grau maximo e médio em se tratando de agentes
bioldgicos, e, ainda, entre o grau minimo, médio e maximo dependendo do enquadramento de

agentes quimicos, inclusive o benzeno (SILVA, 2009, p. 82).

2.5 Aplicabilidade do Adicional de Insalubridade

Os trabalhadores urbanos e rurais tém garantido o adicional de insalubridade, a luz do art.
7°, inciso XXIII, da nossa Constituicdo Federal de 1988. Garantindo, portanto, tratamento

igualitario aos trabalhadores urbanos e rurais.

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condi¢&o social:

()
XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

Ja quanto os trabalhadores temporarios, a previsdo encontra-se em outro diploma
normativo. A alinea “a”, do artigo 12, da Lei n. 6.097/74, equipara, em termos de
remuneracao, os trabalhadores temporarios com os empregados da mesma categoria da
empresa tomadora ou cliente. Por analogia, portanto, pode-se considerar que, independente do
trabalhador ser temporario ou ndo, o reflexo quanto ao agente nocivo é o mesmo. Caso
semelhante € o dos trabalhadores avulsos que, por forca da equiparacdo estabelecida pela
CF/88 entre esses e aqueles com vinculos empregaticios, possuem direito ao adicional de
insalubridade mediante comprovacéo técnica do ambiente insalubre.

A 0J n° 4 da SBDI-1 do TST, que prevé que a coleta de lixo realizada em escritdrios
e residéncias ndo sdo consideradas atividades insalubres. Isso porque, conforme elucidado
anteriormente, essas atividades ndo estdo previstas entre as atividades classificadas como lixo
urbano pela Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego, €, ainda, uma atividade somente é

considerada insalubre se estiver enquadrada na relagéo oficial da referida Portaria Ministerial.
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0J n. 4, da SDI-1, do TST. | — Néo basta a constata¢do da insalubridade por
meio de laudo pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo
adicional, sendo necessaria a classificacdo da atividade insalubre na relagdo
oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho. Il — A limpeza em residéncias
e escritorios e a respectiva coleta de lixo ndo podem ser consideradas
atividades insalubres, ainda que constatadas por laudo pericial, porque nédo
se encontram dentre as classificadas como lixo urbano na Portaria do
Ministério do Trabalho.

2.6 Do Adicional de Insalubridade e sua integracdo ao salario

A integracdo do adicional de insalubridade na remuneracdo do trabalhador e no
calculo de verbas trabalhistas, tais como: indenizacdo das férias, repouso semanal
remunerado, 13° salario e aviso prévio, é provocada pela habitualidade do pagamento do
referido adicional.

O TST editou a OJ n° 103 da SBDI-1 nesse mesmo sentido, especificamente
afirmando que o adicional j& remunera feriados e dias de repouso semanal. A Sumula n°® 139
do TST, por sua vez, ratificou o entendimento supra, integrando o adicional de insalubridade a
remuneracdo para todos os efeitos legais e por todo periodo que o adicional for aferido pelo

obreiro. Confira-se:

ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 103/TST SDI I. INSALUBRIDADE.
ADICIONAL. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO - RSR E
FERIADOS. CLT, ART. 189.

O adicional de insalubridade j& remunera os dias de repouso semanal e
feriados. Redagdo dada pela Res. 129, de 05/04/2005 - DJ 20, 22,
25/04/2005, Redagdo anterior (inserida em 01/10/97): 103 - O adicional de
insalubridade porque calculado sobre o salario-minimo legal ja remunera 0s
dias de repouso semanal e feriados

Por fim, a OJ n® 47 da SBDU-1 do TST consolida entendimento quanto a base de
calculo da hora extra e o adicional de insalubridade. Tal texto normativo sedimento que a base
de célculo da hora extra vai ser produto da soma do salério contratual e o valor pago a titulo
de adicional de insalubridade, confira-se:

HORA EXTRA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE
CALCULO (redagao alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) —
Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008

A base de calculo da hora extra é o resultado da soma do salario contratual
mais o adicional de insalubridade.

Historico Redacdo original — Inserida em 29.03.199647. Hora extra.
Adicional de insalubridade. Base de calculo. E o resultado da soma do
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salario contratual mais o adicional de insalubridade, este calculado sobre o
salario-minimo

Assim sendo, conclui-se que o adicional de insalubridade integra o salario do
trabalhador para todos os fins legais, incluindo refletir em outras verbas devidas ao

trabalhador.

2.7 Do Adicional de Insalubridade e sua base de calculo

Como ja citado, a vinculacdo de qualquer parcela ou titulo ao salario minimo ¢é vedada
deste o advento da Constituicdo Federal de 1988. Essa vedacdo foi taxativamente especificada

no seu artigo 7°, inciso IV.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condig&o social:

(..)

IV - Salario-minimo minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

Apesar disso, até meados de abril de 2008, o TST mantinha entendimento no sentido
de que o indexador do adicional em questdo é o salario minimo. Porém, com o advento da
Stmula Vinculante n. 4 do STF, esta questdo deixou de ser pacifica, visto que a Sumula
confirmou o entendimento da Carta Magna de 1988, e entendeu pela inconstitucionalidade da

utilizacdo do salario minimo como base indexadora do adicional de insalubridade.

SUMULA VINCULANTE N. 4 DO STF - SALVO NOS CASOS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO, O SALARIO MINIMO NAO PODE
SER USADO COMO INDEXADOR DE BASE DE CALCULO DE
VANTAGEM DE SERVIDOR PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM
SER SUBSTITUIDO POR DECISAO JUDICIAL.

Sendo assim, a questdo central a ser discutida nesse estudo, apds toda a base teorica
disposta até aqui, € discutir esse impasse sobre a base de calculo do adicional de
insalubridade, considerando para tanto o texto constitucional, as disposicdes legais da CLT, as

Sumulas e OJ’s do TST e em face da vedagao expressa da Sumula Vinculante n. 04 do STF.
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3 DA RECEPCAO DAS LEIS ORDINARIAS POR UMA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

ApOls pontuar acerca do adicional de insalubridade como instituto de Direito do
Trabalho, trazendo a tona conceitos imprescindiveis para o deslinde do presente trabalho,
assim como importante subsidio legal e tedrico, € imprescindivel que o estudo prossiga sob
ponto de vista tedrico complementar. Assim, esse capitulo trara importante conceitos teoricos,
assim como um contexto constitucional, visando oferecer respaldo tedrico substancial para

que o deslinde da problemaética proposta seja feito a contento.

3.1 Da recepcéo constitucional

No dia 5 de outubro de 1988, entrava em vigor no Brasil uma nova ordem
constitucional, vigendo até o presente momento como a Lei Maior. Sendo assim, naquele
momento, uma nova ordem constitucional entrava em vigor no pais, substituindo a ordem até
entdo vigente. E importante pontuar que a promulgacdo de um novo texto constitucional
provoca importantes reflexos no ordenamento juridico, ja que, apesar da Constituicdo ser
nova, os componentes do ordenamento juridico patrio sdo preexistentes e todo o aparato
normativo infraconstitucional permanece em vigor.

Nesse contexto, a Constituicdo desempenha papel fundamental no sentido de
recepcionar todo o ordenamento juridico preexistente, dando-lhe, portanto, novos contornos
de acordo com o Texto Maior. Esse fendbmeno que marca a génese de um novo texto
constitucional e afeta todo o ordenamento juridico sob a égide desse novo texto é conhecido
como recepgéo constitucional.

Sendo assim, podemos conceituar o fendbmeno da recepgdo constitucional como o
instituto pelo qual uma Constituicdo recém editada recebe norma infraconstitucional
pertencente ao ordenamento juridico preexistente. Nesse momento, analisa-se a adequagédo da
norma infraconstitucional ao novo texto constitucional e, assim, opta-se pela incorporagéo da
norma a nova ordem constitucional posta, sendo recepcionada pela Carta Maior (DA CUNHA
JUNIOR, 2009, p. 259) (MENDES, 2008, p. 257).
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No instante em que uma nova Constituicdo € criada, esta ndo mantém nenhum vinculo
com o ordenamento infraconstitucional anterior, estabelecendo-se assim, a oportunidade de
que as normas infraconstitucionais anteriores que nao sejam incompativeis com a nova ordem
sejam aproveitadas. Assim, por consequéncia logica, vemos que seria improdutivo que se
forjasse todo um ordenamento juridico infraconstitucional de acordo com o novo texto
constitucional, portanto, as normas infraconstitucionais preexistentes, no advento de uma
nova Constituicdo, estdo expostas a duas situacdes, pois podem ser recepcionadas pelo novo
texto constitucional, assim como podem ser revogadas por ele (DA CUNHA JUNIOR, 2009,
p. 258).

Considera-se que a ruptura causada pela entrada em vigor de uma nova ordem
Constitucional paralisa momentaneamente a eficdcia da legislacdo ordinaria existente,
momento em que estas perdem por um breve momento o0 seu suporte de validade, e, ao
mesmo tempo adquirem um novo, o que configura em uma aquisicdo de nova eficacia, e ndo a
permanéncia da eficicia anteriormente existente, nos moldes da nova ordem constitucional.

Como sera tratado mais a frente, no caso de haver alguma norma incompativel com a
nova ordem constitucional, esta sera revogada, perdendo assim sua eficacia. Assim, podemos
estabelecer que a nova edicdo do texto constitucional seria uma espécie de filtro necessario
para consolidar as normas constitucionais preexistentes que permanecem na nova ordem
constitucional, e aquelas que sdo incompativeis com esse contexto legal (TAVARES, 2008, p.
257).

3.2 Recepcéo formal e recep¢ao material

Apl6s a necessaria conceituacdo acerca da recepcdo constitucional, ¢ importante
estabelecermos alguns aspectos técnicos que permeiam esse procedimento constitucional.
Assim, pode-se pontuar que a recepc¢do constitucional deve ocorrer em dois planos, o plano
formal e o plano material.

A recepcao formal diz respeito a aspectos como o quérum de aprovacdo, o tipo de
norma e a roupagem juridica da norma anterior. E levado em considerag&o o novo status que a
nova ordem atribuird a norma recepcionada, pouco se importando os tramites que foram
necessarios para aprovagdo da norma anterior.

Uma vez constatada a incompatibilidade formal entre a nova ordem constitucional e a
norma anterior, esta sera recepcionada com uma nova roupagem juridica. Observa-se que a

inconstitucionalidade superveniente ndo impede a recepg¢do da norma anterior.
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Como exemplo, cita-se o Codigo Tributario Nacional, que, originalmente, foi criado
como lei ordinéria sob a égide da Constituicdo de 1946, e, posteriormente recepcionado como
lei complementar pela Constituicdo de 1967, mantendo-se este status ao ser promulgada a
Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, diz Dirley da Cunha Junior afirma que “foi 0 que aconteceu com o
Caodigo Tributario Nacional, que originalmente era uma lei ordinaria, mas foi recebido pela
nova Constituicdo de 1988 como lei complementar por forca de seu artigo 146” (DA CUNHA
JUNIOR, 2009, p. 259).

Existiria, portanto, um conflito de normas, visto que apenas as leis complementares
poderiam ser recepcionadas, na esteira desse pensamento diz Gilmar Mendes: “Dai também
por que o Codigo Tributario Nacional editado em 1966, como lei ordinaria, sobrevivei a
Constituicdo de 1967/69 e a atual, embora todas elas exijam lei complementar para a edi¢do
de norma gerais de Direito Tributario” (MENDES, 2008, p. 259).

Conclui-se assim, que apesar de ter sido elaborado como lei ordinaria sob a égide da
Constituicdo de 1946, tal aspecto ndo representa ébice para sua recepcao pela nova ordem
constitucional de 1967, e, posteriormente, pela nova ordem constitucional de 1988, e passou a
ser considerado lei complementar.

Em contrapartida, a recep¢do material leva em consideracdo a mens legis, o que
impossibilita que o texto da norma anterior seja contrario ao texto da nova Constituicao, sob

pena de revogacao.

3.3 Revogacdo total e revogacao parcial

Uma vez entendido a diferenca entre revogacdo formal e revogacdo material, é
necessario analisar se a norma anterior é totalmente ou somente parcialmente compativel com
a nova ordem constitucional.

A revogacdo total, ou ab-rogacdo, ocorre quando uma norma infraconstitucional
vigente é totalmente incompativel no quesito material com a nova norma constitucional,
devendo ter todo o seu contetdo revogado.

Entende-se por ab-rogacdo como a “revogagdo total de uma lei, decreto, regulamento
ou regra por nova lei, decreto ou regulamento. E também o ato de tornar nulo ou sem efeito,
Ou cassar, ou revogar um ato anterior” (AQUAROLI; COSTA,; 2006, p. 146).

Por outro lado, entende-se como revogacdo parcial quando norma anterior é

parcialmente incompativel com o novo ordenamento juridico, e ndo totalmente, e, assim
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sendo, somente a parte incompativel da norma anterior sera revogado, permanecendo valido o

restante da norma anterior.

3.4 Constitucionalidade das leis no ordenamento juridico brasileiro

Entende-se por controle constitucionalidade o sistema pelo qual se assegura a
supremacia da Constituicdo brasileira. Este s6 ocorre quando existe um escalonamento
normativo no ordenamento juridico, ou seja, quando ha uma norma em posi¢do
hierarquicamente superior que confere finalidade para as demais.

Considerando-se a hierarquia existente, as normas constitucionais possuem nivel
méaximo de eficacia, 0 que obriga a existéncia de uma relacdo vertical de compatibilidade
entre a norma constitucional e os atos inferiores existentes.

Dispde sobre o assunto José Afonso da Silva

A constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que se
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria estruturacao deste
e a organizagdo de seus 0rgédos; é nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e sO nisso se notard sua superioridade em relacdo as demais
normas juridicas (...) resultado da compatibilidade vertical das normas da
ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior
somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que
é a Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo invalidas, pois
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores.
(SILVA, 2006, pp. 47/49)

Conceitua Uadi Lammego Bulos:

Controle de Constitucionalidade é o instrumento de garantia da supremacia
das constituicbes. Serve para verificar se 0s atos executivos, legislativos e
jurisdicionais sdo compativeis com a carta magna. Controlar a
constitucionalidade, portanto, € examinar a adequacdo de dado
comportamento ao texto maior, mediante a anélise dos requisitos formais e
materiais. Enquanto a inconstitucionalidade é a doenca que contamina o
comportamento desconforme a constituicdo, o controle é o remédio que visa
restabelecer o estado de higidez constitucional (BULOS, 2007, p. 105)

Portando, de acordo com a ampla conceituagdo demonstrada, temos que, para que
ocorra inconstitucionalidade de uma lei, € necessario que tal inconstitucionalidade ocorra no

plano formal e/ou no plano material.
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A inconstitucionalidade formal ocorre quando a norma ndo segue as regras de
procedimento no momento de sua elaboracéo, ndo sendo neste momento analisado o contetdo
da norma. Assim sendo, constata-se que a norma possui um vicio em seu processo de
formacéo, que também é conhecido com nomodinamica.

Esta, por sua vez, se subdivide em duas categorias. A inconstitucionalidade formal
subjetiva, que é quando o erro se encontra no poder de iniciativa da elaboracdo da norma,
enguanto que na inconstitucionalidade formal objetiva o erro se encontra nas demais etapas de
elaboracdo da norma.

Uma vez analisada compatibilidade formal da norma, passa-se entdo para a analise da
compatibilidade material da norma, que consiste em uma analise do conteddo do normativo
presente na lei, em que verificado se este ndo é tratado em forma diversa na constituicao.

Quanto ao momento de incidéncia do controle de constitucionalidade, este pode ser
feito de modo preventivo ou repressivo.

O modo preventivo de controle de constitucionalidade, também chamado de prévio, é
exercido quando o ato é formado, portanto, antes que o processo de formacdo se complete,
sendo que, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, era feito pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo, e agora e feito também pelo Poder Judiciario, quando este
é provocado por qualquer membro dos outros dois poderes.

Quanto ao modo repressivo, ou posterior, este é exercido apds a formacdo da norma
juridica, ou seja, quando a norma ja é considerada um ato existente no plano do mundo
juridico.

Os métodos de controle jurisdicionais de constitucionalidade no direito comparado sao
0 método concentrado, no qual um unico érgdo € responsavel pelo controle, enquanto que no
método aberto, todo e qualquer 6rgdo do poder judiciario, em qualquer grau, pode fazer
controle de constitucionalidade. Por fim, existe o método misto, este adotado no Brasil,
abrange os dois controles jurisdicionais de constitucionalidade.

Outrossim, as vias de controle jurisdicional de constitucionalidade compreendem a via
de excecdo ou defesa, ou entdo a via de agéo.

Independente da via adotada para se declarar a inconstitucionalidade, seja pela via de
excecdo, seja pela via de acdo, a inconstitucionalidade é declarada pela maioria absoluta dos
membros do Tribunal ou do respectivo érgdo especial.

Assim sendo, observa-se que o controle de constitucionalidade incide sobre as leis
infraconstitucionais desde o momento da criacdo de uma nova constituicdo, por meio do

fendmeno da recepcdo, e também por todo tempo durante sua vigéncia, seja pelo meio
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preventivo do controle de constitucionalidade, seja pelo meio repressivo de controle de

constitucionalidade.

4 A NOVA REDACAO DA SUMULA N. 228 DO TST E SUA POSTERIOR
SUSPENSAO

Apos a abordagem empreendida até aqui acerca do adicional de insalubridade como
instituto de Direito do Trabalho e da analise constitucional realizada acerca da recepcao e
revogacdo de normas constitucionais, tem-se a base tedrica necessaria para aprofundar estudo
no sentido de compreender o conflito normativo que resultou na problematica relativa a base

de célculo do adicional de insalubridade.

4.1 A controversa recepc¢ao do artigo 192 da Consolidacéo das Leis do Trabalho

Em 1988, apo6s a promulgagdo da nova ordem constitucional, instaurou-se na seara
trabalhista a polémica acerca da base de calculo do adicional de insalubridade. O artigo 7°,
inciso IV, parte final da Constituicdo Federal de 1988 traz em sua redacdo a vedacdo da

vinculacdo do salario minimo nacional para qualquer fim, confira-se:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de outros
que visem a melhoria de sua condicao social

IV — Salario-minimo minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer
fim;

Porém, o artigo 192 da CLT, ja vigente quando da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, dispde que o adicional de insalubridade deve ter como base calculo o salario

minimo:

Art. 192 O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos
limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura
a percepcdo de adicional de adicional respectivamente de 40% (quarenta
por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-
minimo da regido, segundo se classifiguem nos graus maximos, médio e
minimo.
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Observa-se que a parte final do artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988
guarda, expressamente, incompatibilidade material com o disposto no artigo 192 da CLT.

Como ja mencionado, inicia-se a controvérsia do tema quando se discute acerca da
recepcdo do artigo 192 da CLT pela Carta Magna de 1988. A matéria em questdo foi alvo de
varias demandas, assim, apds seguidas decisfes, o Tribunal Superior do Trabalho sedimentou
sua jurisprudéncia tendo como norte a recepcdo do artigo 192 da CLT pela Ordem
Constitucional de 1988.

A orientacdo resultou na edicdo da Simula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho,

transcrita abaixo:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO Res.
14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985

O percentual do adicional de insalubridade incide sobre o salario-minimo
de que cogita o art. 76 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Apo0s a edicdo da Sumula n. 228 do TST, porém, a controvérsia permaneceu gerando
diversos litigios. Assim, o debate alcancou o Supremo Tribunal Federal, que apds reiteradas
decisbes, concluiu pela ndo recepcdo do artigo 192 da CLT, em especial naquilo que diz
respeito a vinculacdo do salario minimo a base de célculo do adicional de insalubridade.

Em decorréncia disso, o Supremo Tribunal Federal, firmou numerosos precedentes
que versam sobre a impossibilidade de utilizacdo do salario minimo como base de célculo de
ganhos devidos aos trabalhadores, sejam eles publicos ou privados, decidindo pela
inconstitucionalidade ou pela recepcao de normas que versam em tal sentido, inclusive no que
diz respeito ao adicional de insalubridade.

Na apreciacdo do Recurso Extraordinario n. 564.714/SP, sob a relatoria da Ministra
Carmen Lucia, elucidou-se o tema e teve como resultado a edicdo da Siumula Vinculante n.
04, publicada em 09/05/2008. Confira-se:

Salvo nos casos previstos na constituicdo, o salario minimo ndo pode ser
usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por deciséo judicial.

Assim, apos a edicdo da Simula Vinculante n. 04, o artigo 192 da Consolidacdo das

Leis do Trabalho tornou-se inconstitucional.



25

No referido acérddo, a Ministra Carmen Lucia concluiu pela inconstitucionalidade de
qualquer norma que indexe o salario minimo como base de calculo, bem como pela nao
recepcdo das normas que possuem o referido conteido e que antecedem o inicio da vigéncia
da Carta Magna de 1988. Confira-se:

Assim, tenho como inconstitucional o aproveitamento do salario-minimo
como base de célculo do adicional de insalubridade, ou qualquer outra
parcela remuneratéria. Paralelamente, normas com esse contetido e que
antecedem o inicio de vigéncia da Constitucional do Brasil de 1988 nédo
foram por ela recepcionadas, tidas como devem ser por revogadas.

Diante da edicdo da Sumula Vinculante n. 4, o Tribunal Superior do Trabalho, visando
a resolucdo dos litigios trabalhistas de forma mais célere e eficaz, editou a Resolucao n.
148/2008. Essa resolucao cancelou a Simula n. 17, bem como a Orientagdo Jurisprudencial n.

47 da SBDI — 1, além de dar nova redacdo a Siumula n. 228 desse 6rgéo:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redagéo
alterada na sesséo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) - Res. 148/2008, DJ
04 e 07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008. SUMULA CUJA
EFICACIA ESTA SUSPENSA POR DECISAO LIMINAR DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

A partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo da Sumula Vinculante
n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera
calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo.

Observa-se entdo, que a partir da publicacdo da nova redacdo da Sumula n. 228 do
Tribunal Superior do Trabalho, a parte do artigo 192 da CLT que versa sobre a utilizacdo do
salario minimo como base célculo do adicional de insalubridade ndo seria mais aplicada,
prevalecendo o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal e consequente
entendimento sumular do Tribunal Superior do Trabalho.

Em resposta a nova edi¢do da Sumula n. 228 do TST, editada com base na Simula
Vinculante n. 04 do STF, a Confederacdo Nacional das Industrias propés Medida Cautelar em
Reclamacdo, sob 0 n. 6.266-0, com o intuito de suspender a aplicacdo da Simula n. 228 do
TST.

Sobre o tema elucidado, o Ministro Gilmar Mendes, presidente do STF a época,

proferiu a seguinte decisao:
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DECISAO: Trata-se de reclamacdo, com pedido de liminar, ajuizada
pela Confederacdo Nacional da Indlstria - CNI, em face da deciséo
proferida pelo Plenario do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que
editou a Resolucdo n° 148/2008 e deu nova redacdo ao verbete n° 228 da
Sumula daquele Tribunal (Simula n°® 228/TST), nos seguintes termos:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO: A partir
de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Simula Vinculante n°. 4 do
Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado
sobre o salario béasico, salvo critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo”.

Em sintese, a titulo de plausibilidade juridica do pedido (fumus boni
iuris), a reclamante sustenta que a nova redacdo da Sumula n°® 228/TST
conflita com a Sumula Vinculante n°® 4 desta Corte, ao fixar o salario
basico como base de célculo do adicional de insalubridade.

No que tange a urgéncia da pretensdo cautelar (periculum in mora), a
reclamante alerta para a “gravissima inseguranca juridica”, além de
“reflexos danosos e irreparaveis para os empregadores representados pela
CNI” ¢ “a proliferacao incontinenti de acdes, ja passiveis de ajuizamento
desde a publicacdo da Resolugdo do Tribunal Superior do Trabalho n°
148/2008, que d4 nova redagdo a Stimula n°. 228 (fl. 08).

Passo a decidir.

O art. 7° da Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, dispde que “da
decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnagao”.

A primeira vista, a pretensio do reclamante afigura-se plausivel no
sentido de que a decisdo reclamada teria afrontado a Simula Vinculante
n° 4 desta Corte:

“Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o saldrio minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.

Com efeito, no julgamento que deu origem a mencionada Sumula
Vinculante n° 4 (RE 565.714/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Sessdo de
30.4.2008 - Informativo n° 510/STF), esta Corte entendeu que o adicional
de insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei
ou convencao coletiva.

Dessa forma, com base no que ficou decidido no RE 565.714/SP e fixado
na Sumula Vinculante n° 4, este Tribunal entendeu que ndo é possivel a
substituicdo do salario minimo, seja como base de calculo, seja como
indexador, antes da edicdo de lei ou celebracdo de convencgdo coletiva
gue regule o adicional de insalubridade.

Logo, & primeira vista, a nova redacdo estabelecida para a Sumula n°
228/TST revela aplicacdo indevida da Sumula Vinculante n°. 4,
porquanto permite a substitui¢cdo do sal&rio minimo pelo salario basico no
calculo do adicional de insalubridade sem base normativa.

Ante o exposto, defiro a medida liminar para suspender a aplica¢do da
Stmula n° 228/TST na parte em que permite a utilizacdo do salario
bésico para calcular o adicional de insalubridade.
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Observa-se, que a Confederacdo Nacional das Industrias prop6s a Medida Cautelar em
Reclamacdo com fulcro no artigo 7° da Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, pois
entendeu que a Sumula Vinculante n. 04 foi utilizada de forma incorreta ao servir de base
juridica para confeccdo da nova redacao da Sumula n. 228 do TST.

A nova redacdo da Sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho fixou a base de
calculo do adicional de insalubridade com sendo o salério basico do trabalhador, salvo em
casos que instrumentos de negociacdo coletiva instituem condi¢bes mais favoraveis.
Entretanto, ndo € permitido ao Poder Judiciario legislar, admite-se apenas a aplicacdo
analdgica de outras normas quando a lei € omissa.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu artigo 2°, o principio da separagédo
dos poderes, sendo que o artigo 60, 84°, inciso I, do mesmo diploma o garante. Assim,
visando garantir a aplicacdo da separacdo dos poderes, o Supremo Tribunal Federal ndo fixou
a base de calculo a ser utilizada, devendo esta ser fixada por norma legal ou convencional.

O Ministro do TST, Sr. lves Gandra Martins Filho, dispbs sobre o assunto do Acordao

de Recurso de Revista do processo n. 1118/2004-005-17-00.6 da seguinte maneira:

EMENTA: “ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE
CALCULO - SALARIO MINIMO (CLT, ART. 192) - DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE - SUMULA 17 DO TST E SUMULA VINCULANTE 4
DO STF.

1. O STF, ao apreciar o RE-565.714-SP, sob o péalio da repercussao geral
da questdo constitucional referente a base de calculo do adicional de
insalubridade, editou a Sudmula Vinculante 4, reconhecendo a
inconstitucionalidade da utilizagdo do salario minimo, mas vedando a
substituicdo desse pardmetro por decisdo judicial. Rejeitou-se, inclusive,
a tese da conversdo do salario minimo em sua expressao monetaria e
aplicagdo posterior dos indices de correcdo dos salarios, uma vez que,
sendo o reajuste do salario minimo mais elevado do que a inflagcdo do
periodo, restariam os servidores e empregados postulantes de uma base
de célculo mais ampla prejudicados ao receberem como prestacéo
jurisdicional a reducdo da vantagem postulada.

2. Assim decidindo, a Suprema Corte adotou técnica decisdria conhecida
no direito constitucional aleméo como declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade (-
Unvereinbarkeitserklarung-), ou seja, a norma, ndo obstante ser declarada
inconstitucional, continua a reger as relacdes obrigacionais, em face da
impossibilidade de o Poder Judiciario se substituir ao legislador para
definir critério diverso para a regulacdo da matéria.

3. Nesse contexto, ainda que reconhecida a inconstitucionalidade do art.
192 da CLT e, por conseguinte, da prépria Simula 228 do TST, tem-se
que a parte final da Simula Vinculante 4 do STF ndo permite criar



28

critério novo por decisdo judicial, razdo pela qual,até que se edite norma
legal ou convencional estabelecendo base de calculo distinta do salério
minimo para o adicional de insalubridade, continuara a ser aplicado esse
critério para o calculo do referido adicional, salvo a hip6tese da Sumula
17 do TST, que prevé o piso salarial da categoria, para aquelas categorias
que o0 possuam (ja que o piso salarial ¢ o salario minimo da
categoria). Recurso de revista ndo conhecido”.

(RR - 1118/2004-005-17-00.6, Relator Ministro: Ives Gandra Martins
Filho, Data de Julgamento: 14/05/2008, 7¢ Turma, Data de Publicacéo:
23/05/2008)

O Supremo Tribunal Federal, em sua decisao que declarou a inconstitucionalidade da
utilizacdo do salario minimo como indexador do adicional de insalubridade, utilizou uma
técnica decisoria oriunda do direito alemao, a “Unvereinbarkeitserklarung”, ou seja, declarou
a inconstitucionalidade do artigo 192 da Consolidacéo das Leis do Trabalho sem a pronuncia
da nulidade (MENDES, 2005, p. 253).

Em face da existéncia de regras obrigacionais que necessitam de normatizacdo, ndo
obstante a declaracdo de inconstitucionalidade, ha a continuidade da regéncia de tais relacbes
juridicas.

Portanto, enquanto ndo seja editada norma estabelecendo a base de calculo do
adicional de insalubridade a ser utilizada, e com a suspensdo da aplicacdo da Sumula
Vinculante n. 04, o salario minimo ainda é utilizado com indexador, apesar de contrariar o

disposto na Constituicdo Federal de 1988.
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5 DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS ACERCA DA FIXACAO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Ap0s todas as analises teoricas estabelecidas até aqui, além da compreensédo acerca da
celeuma juridica que d& contexto a discussdo acerca da base de calculo do adicional de
insalubridade tem-se base tedrica adequada para prosseguir na analise do tema. Assim,
cumprindo o preceito basico da aplicacdo préatica, € fundamental que se analise como vem
decidindo a jurisprudéncia patria acerca do tema. Pretende-se entdo, apresentar as decisfes de
alguns Tribunais Regionais do Trabalho assim como decisdes do Tribunal Superior do

Trabalho ap6s a suspensdo da Sumula n. 288 dessa Corte.

5.1 Anélise das jurisprudéncias no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Passa-se agora a analisar o entendimento adotado pela jurisprudéncia do Tribunal
Regional do Trabalho da 2° Regido. Primeiramente, observa-se exposto pela Desembargadora
Relatora Maria Isabel Cueva Moraes em decis@o ao processo n. 0000413-16.2012.5.02.0065.

Confira-se:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. NR 15, ANEXO 13. RECEP(;AO
DE SINAIS EM FONES. Dentre as atividades desenvolvidas pelo autor
estava a recepcao de sinais em fone de ouvido, este considerado insalubre
em grau médio através da Portaria n® 3214/78 em sua NR — 15, anexo n°®
13 — Operagdes Diversas, que assim dispoe: “Telegrafia e radiotelegrafia,
manipulacdo em aparelhos do tipo Morse e recepcdo de sinais em fones”.
(g9.n.) Ora, o Anexo n° 13 da NR-15 da Portaria n°® 3214/78 ndo deixa
davida quanto a insercdo daqueles que trabalham com recepcao de sinais
em fone de ouvido dentre as atividades classificadas pelo Ministério do
Trabalho como insalubres em grau médio. Assim, tenho que as atividades
do autor - consistentes em “atender”, por meio de um aparelho de head
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fone (fone de ouvido e microfone para falar), aos chamados telefénicos
de clientes da reclamada para fornecer informacGes e anotar solicitacfes,
bem como operar o terminal de microcomputador - devem ser
consideradas insalubres em grau médio (Anexo 13, da NR-15, da Portaria
n°® 3214/78).

(...) & luz das ilagbes precedentemente feitas, perdurando o vécuo
legislativo, e enguanto ndo editada norma coletiva, prevalece o salério
minimo nacionalmente unificado como base de célculo do adicional de
insalubridade.

Observa-se que a Desembargadora Relatora Maria Isabel Cueva Moraes segue o
entendimento exposto na decisdo proferida pelo Sr. Ministro Gilmar Mendes na deciséo a
Reclamacdo Constitucional n® 6.266, ja que decide que, enquanto perdurar o limbo legislativo
existente quanto a aplicacdo da base de calculo da insalubridade, essa base sera o salario
minimo.

Segue este entendimento o Desembargador Relator Rafael E. Pugliese Ribeiro, em
decisdo ao Recurso Ordinario n. 00017088020105020446. Confira-se

Adicional de Insalubridade. Base de calculo. A Sumula Vinculante n° 4
do I. STF estabelece que a alteragdo da base de célculo depende de Lei
especifica, sendo vedada a substituicdo desta por decisdo judicial, de
modo que o valor, em reais da data do transito em julgado, do salério
minimo, continua servindo como a base do adicional, porém nédo
indexado nas oportunidades em que sofrer aumento (Recurso
Extraordinario do I. STF n.° 565714).

Novamente, o entendimento de que é necessaria a edicao de lei prépria que defina qual
é base de célculo a ser utilizada para o adicional de insalubridade prevalece nas decisGes
oriundas do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.

Em mais uma decisdo oriunda do TRT da 22 Regido prevalece o entendimento de
utilizacdo do salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade. Dessa vez,
em decisdo proferida pelo Sr. Desembargador José Carlos Fogaca, no processo n. 0001370-
22.2011.5.02.0301. Confira-se:

“(...) A questdo da base de célculo do adicional de insalubridade esta
superada pela Simula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal que
reconhece a inconstitucionalidade da utilizacdo do salario minimo como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, envolvendo o adicional de insalubridade, mas vedou a sua
substitui¢do através de decisdo judicial, “in verbis™:

“Salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo ndo pode
ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”.
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N&o é menos certo que C. TST, em decorréncia, cancelou a Simula n® 17
e o C. STF, liminarmente, suspendeu a aplicacdo da Sumula n°® 228 do C.
TST. Néo é demais lembrar que as novas decisdes do Eg. STF sdo no
sentido de que deve prevalecer o salario minimo enquanto nao editada lei
em sentido contrério ou previsdo em norma coletiva.

Mantenho, eis que deve ser utilizado o salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade.

Observa-se que o entendimento majoritario do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido consiste em adotar o salario minimo como a base de calculo do adicional de
insalubridade. Isso porqué, apesar da edicdo da SUmula Vinculante n. 04, que veda a
indexacdo do salario minimo na base de calculo de vantagem do empregado, esta ndo fixou a
base de calculo a ser utilizada. Assim, o entendimento majoritario desse Tribunal entende que,
diante da incompeténcia constitucional do Poder Judiciario para suprir essa lacuna legal, deve
0 Poder Legislativo editar norma que fixe qual é a base de calculo do adicional de

insalubridade.

5.2 Analise das jurisprudéncias no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido

Em analise a jurisprudéncia de outro Tribunal Regional do Trabalho, percebe-se que o
entendimento de aplicacdo do salario minimo como base de calculo se mantém, mesmo que
em 12 instancia seja deferido o pagamento do adicional de insalubridade com base no salario-
base do autor. Observa-se decisbes de ambas as instancias no processo n. 0002128-
07.2013.5.03.0138:

(...) em virtude de discussdes que se arrastaram nos tribunais acerca da
base de célculo do adicional de insalubridade no salario minimo,
conforme previsto pelo artigo 192 da CLT, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula Vinculante n. 4, de 07/05/2008, restando, a partir de
entdo, inafastavel a afirmacéo de que os termos do artigo 192 da CLT néo
foram recepcionados pela Constituicdo da Republica e por isso nao
podem mais ser sustentados.

Como em nosso ordenamento juridico vigora o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo artigo 126 do CPC o juiz, no julgamento da
lide, deve aplicar as normas legais e, em ndo as havendo, deve recorrer &
analogia, costumes e aos principios gerais do direito. Estabelece ainda o
artigo 8° da CLT que, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, 0 juiz
decidir& conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais do direito, principalmente do direito
do trabalho.

Desta forma, com fundamento no principio da eficacia integradora da
norma constitucional, notadamente incisos XXII e XXIII do artigo 7° da
Constituicdo da Republica, que erigiu a reducdo dos riscos inerentes ao
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trabalho como direito fundamental do trabalhador e com observéancia na
forga cogente da Sumula Vinculante n° 4, do STF, determino que a base
de célculo para pagamento do adicional de insalubridade seja o salario-
base percebido pelo reclamante.

A decisdo acima exposta foi reformada pela turma julgadora do TRT 3% Regido.

Confira-se:

(...) no mérito, sem divergéncia, deu-lhe provimento parcial para
determinar que o adicional de insalubridade e respectivos reflexos sejam
calculados com base no salario minimo legal. Quanto aos demais
aspectos do apelo, manteve a r. sentenca (f.174/177), proferida pelo MM?
Juiza Carla Cristina de Paula Gomes, e decisdo dos embargos
declaratorios de f.183, exarada pelo MM° Marcos Penido de Oliveira, por
seus préprios e juridicos fundamentos, consoante o disposto no inciso 1V,
§ 1°, art. 895/CLT.

Apesar de a Excelentissima Juiza da 382 Vara do Trabalho Belo Horizonte fixar a base
de célculo com sendo o salério-base, baseando-se no artigo 8° da CLT que permite ao juiz, na
falta de disposicGes legais ou contratuais, decidir conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia ou por normas gerais do direito e principios, a decisdo em questdo foi revertida em
sede de Recurso Ordinario. Nota-se que essa Ultima decisdo seguiu o entendimento
majoritario dos Tribunais no sentido de entender que a aplicacdo da Simula Vinculante n. 04
esta suspensa e, diante da auséncia de norma especifica, devera ser aplicado o salario minimo

como base de calculo.

5.3 Analise das jurisprudéncias no Tribunal Superior do Trabalho

Como jé citado, ao ser publicada a Simula Vinculante n°® 04, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a redacdo de sua Sumula n. 228. Fixou-se nessa oportunidade a base de
calculo do adicional de insalubridade como sendo o salério bésico, salvo critério mais
vantajoso fixado em instrumento coletivo.

Entretanto, com a decisdo da Reclamacdo Constitucional 6.266-0 que suspendeu a
aplicacdo da Sumula 228 do TST, a jurisprudéncia do TST viu-se obrigada a ndo aplicar a
referida simula, aplicando o disposto no artigo 192 da CLT até que seja editada norma

especifica que estabeleca a base de calculo do adicional de insalubridade.
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A decisdo abaixo foi proferida pelo Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
no Recurso de Revista n. 206700-82.2007.5.04.0662, expOe a posicao adotada pelo Tribunal

Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. 1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
CONFIGURACAO. Ausentes as violagBes constitucional e legais
evocadas e com a apresentacdo de arestos inespecificos (Simula 296, |,
do TST) e inserviveis (art. 896, "a", da CLT), ndo prospera o apelo.
Recurso de revista ndo conhecido. 2. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. SALARIO-MINIMO. Na
diccdo da Sumula Vinculante n°® 4 do Supremo Tribunal Federal, "salvo
nos casos previstos na Constituicao, o salario minimo ndo pode ser usado
como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou
de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”. Combatida a
SUmula 228 desta Casa, a Corte Maior decidiu "que o adicional de
insalubridade deve continuar sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade por meio de lei
ou de convengdo coletiva” (Medida Cautelar em Reclamagéo
Constitucional n°® 6.266/DF, Ministro Gilmar Mendes). N&o ha outra
senda possivel ao transito, sendo esta a solucdo que o caso evoca.
Recurso de revista conhecido e provido. 3. HONORARIOS PERICIAIS.
Apegado a aspecto ndo pré questionado (Sumula 297/TST), ndo merece
conhecimento o recurso de revista. Recurso de revista ndo conhecido.

(RR - 206700-82.2007.5.04.0662, Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 20/04/2010, 3% Turma,
Data de Publicag¢do: DEJT 07/05/2010)

Conclui-se entdo, que ndo somente os Tribunais Regionais do Trabalho, assim como

também o Tribunal Superior do Trabalho, entendem que, enquanto ndo for editada norma

legal que estabeleca a base de célculo do adicional de insalubridade, deve continuar sendo

aplicado o artigo 192 da CLT, uma vez que este foi declarado inconstitucional sem,

entretanto, ser declarada a pronuncia da nulidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O adicional de insalubridade surgiu como uma forma de compensacdo para 0s danos
decorrentes do labor em condicdes insalubridades no desenvolver de atividades laborais.

Este, a principio, era calculado com base no salario minimo regional, conforme
estabelecido pelo artigo 192 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, salvo hipotese prevista na
SUmula 17 do TST.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, entrou em vigor o artigo 7°,
inciso IV que veda a utilizagdo do salario minimo como indexador de base de célculo de
qualquer verba, incluindo do adicional de insalubridade. Em deciséo proclamada no Recurso
Extraordinario 565.714, a Ministra Carmen Lucia declarou a inconstitucionalidade da
indexacdo do salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade, reforcando
o entendimento com a edi¢do da Simula Vinculante n° 4.

Visando dar uma solucdo aos conflitos existentes em sua seara, 0 Tribunal Superior do
Trabalho editou a Simula 228, que fixou o salério basico do trabalhador como base de calculo
do adicional de insalubridade.

Entretanto, a Confederacdo Nacional das Industrias entendeu que a Sumula 228 do
TST foi editada de forma incorreta, uma vez que o Poder Judiciario ndo deveria ter fixado a
base de calculo do adicional de insalubridade, sendo esta a funcdo atribuida ao Poder
Legislativo.

Assim sendo, devera o adicional de insalubridade ser calculado sobre o salario minimo

enguanto n&o for promulgada lei que estabeleca a correta base de calculo.
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Pelo observado e pelos argumentos expostos, conclui-se que o disposto no artigo 192
da CLT é incompativel materialmente com o disposto no artigo 7°, inciso IV da Constituicdo
Federal, e deve ser revogado, com base na hierarquizagéo das leis.

Entretanto, o artigo 7° ndo estabeleceu qual deve ser a base de célculo do adicional de
insalubridade, sendo que este, como observado nas decisbes do RE 565.714 e na Medida
Cautelar em Reclamacdo 6.226-0, deve ser fixado por lei préopria a ser editada pelo Poder

Legislativo.
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MECANISMOS DE COOPERACAO INTERNACIONAL DE REPRESSAO E
COMBATE DOS CRIMES CIBERNETICOS
Jéssica Rodrigues Lopes

RESUMO

O presente estudo analisa a influéncia da globalizacéo e do desenvolvimento tecnoldgico no
surgimento dos crimes cibernéticos, apontando os impactos dessa incidéncia na atual
sociedade do risco, bem como os instrumentos que vem sendo utilizados pelo Estado para
minimizar a incidéncia dessa modalidade de crime. A internet trouxe diversos beneficios para
a sociedade, porém, também fomentou o surgimento de novas formas de criminalidade, bem
como a pratica de crimes tradicionais com a aplicacdo de avancadas técnicas informacionais
disponiveis. Em decorréncia da natureza transnacional dos cibercrimes, torna-se mais dificil a
instrucéo e a persecucdo penal, tendo em vista diversidade legislativa, a soberania dos Estados
na aplicacdo do jus puniendi, a falta de capacitacdo dos envolvidos na persecucdo penal, a
dificuldade na identificagdo da autoria, entre outros. Diante disso, a cooperagdo internacional
penal e a harmonizacdo legislativa sdo mecanismos essenciais para reprimir os delitos
informaticos. A Convencéo sobre o cibercrime, também chamada de Convencdo de Budapeste
foi a primeira convencao a tratar sobre os crimes cibernéticos e representa uma ferramenta
para combater a criminalidade supranacional. Para essa finalidade foi utilizado o método de
abordagem dedutivo, prosseguindo da andlise da regra geral, referente aos efeitos da
globalizacdo sobre os crimes cibernéticos e suas problematicas, para a situacdo mais
especifica, isto €, de verificar e pontuar quais 0s mecanismos utilizados atualmente para coibir
e reprimir os crimes cibernéticos no Brasil e no mundo, frente as dificuldades enfrentadas, e
de apresentar melhores solucdes de aplicacdo. Utilizou-se o tipo de procedimento de analise
textual e de contetdo, com abordagem teérica e legal baseada em pesquisas bibliograficas e
documentais, acerca da interferéncia da globalizacdo no direito penal, na tratativa do crimes
informéaticos como um fendmeno juridico, bem como as formas de se obter uma cooperacdo
internacional para combater o crime cibernético. A pesquisa bibliografica foi baseada no
levantamento de doutrinas, periodicos, artigos cientificos e teses obtidas tanto em bibliotecas
e livrarias quanto em acervos digitais na Internet, e efetuou-se pesquisa documental em
legislacdo nacional.

Palavras-chave: Globalizac&o. Crime Cibernético. Cooperagdo Penal Internacional.



RESUMEN

El presente estudio analiza la influencia de la globalizacion y el desarrollo tecnolégico en el
surgimiento de los delitos cibernéticos, sefialando los impactos de esta incidencia sobre la
actual sociedad de riesgo y las herramientas que estan siendo utilizadas por el Estado para
minimizar la incidencia de esta modalidad de delito. La Internet ha traido muchos beneficios a
la sociedad, sino también fomentado el surgimiento de nuevas formas de delincuencia, asi
como la practica de delitos tradicionales con la aplicacion de avanzadas técnicas
informacionales disponibles. Debido a la naturaleza transnacional de la delincuencia en el
ciberespacio, se hace mas dificil la instruccion y la persecucion penal, dada la diversidad
legislativa, la soberania de los Estados en la aplicacion del ius puniendi, la falta de
capacitacion de los comprendidos en la persecucion penal, la dificultad en la identificacion de
la autoria, entre otros. Por lo tanto, la cooperacion penal internacional y la armonizacion
legislativa son mecanismos esenciales para la represion de los delitos informaticos. El
Convenio sobre la Ciberdelincuencia, también conocida como la Convencién de Budapest,
fue la primera convencion a discurrir sobre los delitos informaticos y es una herramienta para
combatir la delincuencia supranacional. Para este fin se utilizo el método de enfoque
deductivo, prosiguiendo del andlisis de la regla general, que se refiere a los efectos de la
globalizacion sobre los delitos cibernéticos y sus problemaéticas, para la situacién mas
especifica, es decir, para comprobar y sefialar los mecanismos utilizados en la actualidad para
disuadir y reprimir los delitos cibernéticos en Brasil y en el mundo, frente a las dificultades
enfrentadas, y de presentar mejores soluciones de aplicacién. Se utilizd el tipo de
procedimiento de andlisis textual y de contenido, con abordaje tedrico y legal basado en la
investigacion bibliografica y documental sobre la interferencia de la globalizaciéon en el
derecho penal, en el trato de los delitos cibernéticos como un fendémeno juridico, asi como las
formas de obtener la cooperacion internacional para combatir el delito cibernético. Se baso la
investigacion bibliografica en el levantamiento de doctrinas, publicaciones periddicas,
articulos cientificos y tesis obtenidos tanto en bibliotecas y librerias como en acervos digitales
en Internet, y se efectud la investigacion documental en legislaciéon nacional.

Palabras-clave: Globalizacion. Ciberdelincuencia. Cooperacion Penal Internacional.
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo tem grande influéncia no surgimento dos crimes cibernéticos, tendo em
vista que foi através dos avancos tecnologicos e da quebra das fronteiras espaciais que as
pessoas puderam ter um maior acesso as redes e a internet.

Foram feitas diversas discussdes e elaboracOes legislativas a respeito dos crimes
informaticos e chegou-se a conclusdo que ndo ha como cogitar uma solucéo estritamente de
uma sé nacao, mas, sim, por meio de acordo e debate internacional.

A expanséo do chamado cibercrime vem crescendo em um ritmo acelerado frente ao
cenario mundial, e é necessario que haja uma mobilizacdo internacional com vista a combater
0s crimes cometidos por meio da internet.

Assim, a Convencdo de Budapeste tem um papel fundamental no que diz respeito a
mecanismos de prevencdo e combate ao crime cibernético, pois tem como principal
fundamento a elaboracdo de uma politica criminal comum, com auxilio mituo entre os
Estados-membros, com a finalidade de fornecer protecéo a sociedade contra a criminalidade
no espaco virtual.

A convencdo de Budapeste propde uma legislagdo comum entre as nag¢des, bem como
medidas de capacitacdo de pessoal, melhores equipamentos, maior controle de dados, maior
protecdo dos sistemas como um todo, criacdo de novos mecanismos de defesa da rede, criacéo
de softwares que facilitem a busca dos infratores, entre outros (DELGADO, 2007).

O Brasil vem tentando criar legislacdes a respeito do tema, de modo a coibir a préatica
desse tipo de crime, como a Lei n® 12.965, de 23 de abril, mais conhecida como o Marco Civil
da Internet, e a Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012, comumente chamada de “Lei
Carolina Dieckmann”, entre outras. Neste sentido, o Direito Penal possui grande valia no
combate aos crimes cibernéticos, porém, individualmente ndo possui a eficacia desejada.

De certa forma a legislacdo ajuda no combate aos crimes cibernéticos, porém, ela por
si s6 ndo tem o cond&o de combater os chamados cibercrimes, sendo necessaria uma atuagdo
conjunta das nagdes internacionais. Dessa forma, o presente estudo se propde a evidenciar os
mecanismos capazes de combater 0s crimes cibernéticos.

Dada a relevancia do tema, o objetivo do presente trabalho € de verificar os aspectos
mais importantes sobre o crimes informaticos, de forma a conceituar, demonstrar quem sao 0s
sujeitos ativos do crime e suas motivagdes, citar algumas formas que estédo sendo aplicadas no
Brasil e no mundo para combater esses crimes, bem como de apresentar solugdes que evitem

as dificuldades enfrentadas atualmente, no que se refere a diversidade das legislacOes



existentes entre 0s paises, falta de preparo dos agentes, principio da territorialidade penal e
processual penal, entre outros.

Para tanto, sera feito um estudo introdutério do que vem a ser a globalizacéo e a
influéncia da mesma no Direito Penal, tracando o papel da internet nessa evolucéo
tecnoldgica. A seguir, seré realizada uma andlise da realidade dos crimes cibernéticos como
fruto da globalizacéo, e trard a definicdo do que vem a ser o cibercrime. Neste diapaséo, fara
abrangéncia a Legislacdo brasileira e aos projetos de lei em tramitacdo que tratam sobre o
combate ao crime cibernético e ainda sobre a cooperagdo internacional sobre o tema,
demonstrando, em seguida, algumas formas mais eficazes que deverdo ser adotadas pelo
Estado para que se consiga punir 0s criminosos e evite a impunidade dos mesmos. Por fim,
sera demonstrado o papel da Convencdo de Budapeste como instrumento inovador para
minimizar a incidéncia do cibercrime, bem como, as dificuldades enfrentadas para a
investigacao preliminar, a persecugédo penal e o jus puniendi.

Como o foco do trabalho € apontar os mecanismos utilizados atualmente no Brasil e
no mundo e dar solucdes mais eficazes para 0 combate do crime cibernético, ndo serdo
estudadas, a fundo, todas as legislacdes, projetos de lei, e ramos juridicos sobre o tema, mas
sim um enfoque penal e processual penal. Também ndo serdo analisados pontualmente os
artigos existentes na Convencdo de Budapeste, eis que o intuito do trabalho é apenas de
mostrar 0s avancgos trazidos por essa Convencao Internacional e o seu papel na prevencao e
repressao dos crimes informaticos.

Para a elaboracdo do presente estudo, foi utilizado o método de abordagem dedutivo,
partindo da andlise geral no que diz respeito aos impactos que a globalizacdo causou ao
Direito Penal com o surgimento dos crimes cibernéticos e suas problematicas, para a situacdo
particular, que se materializa nos modos utilizados atualmente para prevenir e coibir a
incidéncia dos crimes cibernéticos no Brasil e no mundo, frente as dificuldades enfrentadas, e
de propor formas mais eficazes para esse controle.

O tipo de procedimento foi o de andlise textual e de conteddo. Foram realizadas
pesquisas bibliogréficas e documentais, com abordagem tedrica e legal, referente ao conceito
de crime cibernético, os mecanismos utilizados pelo Estado para minimizar a incidéncia de
crimes de natureza transnacional, bem como, o conceito e os beneficios da cooperacdo
juridica internacional.

A pesquisa bibliografica se baseou no levantamento de doutrinas, periddicos, artigos
cientificos e teses obtidas tanto em bibliotecas e livrarias quanto em acervos digitais na

Internet, e efetuou-se pesquisa documental em legislagéo nacional.



2 A ERA DA INFORMACAO E INFLUENCIA DA GLOBALIZACAO

Atualmente vivemos a era da informacdo onde quase tudo é realizado por meio da
internet, até mesmo as tarefas diarias, as pesquisas cientificas, os avancos tecnologicos, entre
outros. A grande motivagdo dessa evolucdo foi a Globaliza¢do, que inovou as maneiras de
como a informacdo era utilizada e ampliou sua aplicacdo de forma transnacional, fazendo com

que o mundo fosse interligado.

2.1 Efeitos da globalizac@o no contexto juridico e no direito penal

A sociedade moderna esta passando por grandes transformac6es, que muitos chamam
de pds-modernidade. O que antes era pautado na industrializacdo, na divisdo social do
trabalho, ou mesmo da classe do proletariado como propulsor da histéria e da individualidade,
hoje se tem uma realidade voltada para uma forma transnacional de producéo, onde o foco
estd na intensificacdo da concorréncia no mercado de trabalho, na existéncia de uma
intercomunicacdo global, em que o0s paises se interrelacionam economicamente,
politicamente, socialmente, culturalmente, entre outros. E a esses fendbmenos, o autor Sérgio
Salomé&o Shecaira (2007) convencionou denominar como globalizag&o.

Conforme o mesmo autor, existem algumas consequéncias que advém com a
globalizacdo dentre as mais relevantes estdo: a) o crescimento da incompatibilidade entre as
legislacBes processuais e 0 tempo de tramitacdo de um processo nas relagdes transnacionais,
eis que, na solugdo de conflitos, existe um procedimento tradicional a ser respeitado nos
ditames legais, que podem inviabilizar neg6cios; b) a reducdo da coercibilidade do Direito
Positivo por meios dos processos de desregulamentacdo e deslegalizacdo do direito material e
processual; c) regressdo dos direitos sociais e dos direitos humanos, ja que com a nova
concepcao voltado para o mercado, estes direitos colidem com os interesses principais da
economia, quais sejam, o da competitividade e o da produtividade (SHECAIRA, 2007).

A evolucdo da vida moderna como resultado da globalizacdo trouxe diversas
inovacBes na vida politica, econémica, social e juridica. No Direito penal, através do
populismo penal, essas mudancas também ocorreram, e com isso, surgiram novos patamares
punitivos, aumentando a repressao penal. As tendéncias apresentadas atualmente pelos paises
globalizados, na era do encrudecimento penal, é de aumentar os tipos penais e tornar as penas

mais severas. Além disso, existe a tendéncia de substituir o classico Direito Penal do Dano,



para um Direito Penal do perigo, assim, haveria uma maior prevengdo no que se refere ao
cometimento do delito, antes mesmo de sua consumacdo (SHECAIRA, 2007).

Em funcdo do gradativo crescimento das relacdes econémicas e com o incremento da
globalizacdo, uma nova espécie de crime se despontou como sendo um ilicito sem fronteiras
geogréficas e que estava fora do dominio legislativo do Estado, cujos elementos principais
desses ilicitos sdo: a transnacionalidade, a organizacdo e o poder econémico (BECK, 2004).
Assim, conforme Beck (2004), o aparato estatal global ndo esta preparado para o controle da
delinquéncia globalizada, o que é um grande problema para a represséo desses crimes.

Com o aumento da inseguranca decorrente da criminalidade moderna, é difundida a
ideia equivocada de que apenas um Estado punitivo é capaz de reduzir a criminalidade,
fazendo com que surjam aqueles que propdem a diminuicdo dos direitos, garantias e
liberdades, como forma de coibir a préatica delituosa. Este posicionamento de nada ajuda no
desenvolvimento de ferramentas eficazes para o enfrentamento da marginalidade atual e
globalizada (ANTUNES, 2013).

A globalizacdo do Direito Penal e a integracdo supranacional, conforme preleciona
Jesus Maria Silva Sanchez (2001), sdo tipicos das sociedades pds-industriais e acabam
desconstruindo o aspecto conceitual da teoria do crime. Para ele, a globalizacéo e integracdo
levardo a uma unificacdo normativa e terdo, como consequéncia, uma flexibilizacdo da
imputacdo, onde as garantias politicas criminais sera algo substantivo e o processual sera algo
relativo. 1sso porgue a globalizacdo leva a demandas de direito penal mais préaticas, no sentido
de uma abordagem mais eficaz e agil a criminalidade, criando respostas mais concretas para
combater certos tipos de crimes.

Em decorréncia dessa nova forma de criminalidade existente que emerge em razéo do
fendmeno da globalizacdo é necessario que 0s paises se voltem para um posicionamento mais
pratico e eficiente para combater a marginalidade, ou seja, ao invés de se criar teorias
perfeitas para reprimir o crime, criar mecanismos que surtam efeitos no poder politico e na
aplicacdo judicial do Direito (SILVA, 2001). O grande problema é que os ordenamentos
internos estdo tentando combater uma modalidade de crime que é transnacional, e por isso a
melhor forma de lutar contra esse tipo de crime ¢ de desenvolver respostas “juridico-penais”
supranacionais, que concedam solucBes concretas para 0 caso no sentido de promover uma
uniformizacdo das legislacfes penais, para garantir uma aplicacdo homogénea das mesmas
(SILVA, 2001).

E certo que com o fendmeno da globalizagio, o ordenamento juridico e a forma de

agir dos Estados tiveram que sofrer modificagdes a fim de se adequarem a nova realidade
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global. E isso foi algo positivo para o desenvolvimento econémico, social e tecnoldgico,
porém, no ambito do Direito Penal, surgiram novas formas de delitos os quais 0s
ordenamentos ndo estavam aptos a combater. Assim surgiram diversos empasses no que tange
aos crimes transnacionais que deverdo ser solucionados com ferramentas inteligentes e

céleres, conforme se vera adiante.

2.2 O papel da internet frente ao surgimento dos crimes cibernéticos

A internet surgiu na década de 60 por meio de um projeto elaborado nos Estados
Unidos que se chamava Arpanet (Advanced Research Projects Agency), produzido pela
Agéncia de Projetos Avancados (ARPA) do Departamento de Defesa americano, que confiou
a empresa Rand Corporation o desenvolvimento de um sistema de telecomunicacdes que
assegurasse que, caso ocorresse um ataque nuclear russo, o comando dos Estados Unidos nao
estaria prejudicado, ja que o contexto mundial vivenciado na época era o da guerra fria.
(NETO; GUIMARAES, 2003). Assim, a maneira encontrada foi a formacdo de pequenas
redes locais (LAN), colocadas em locais estratégicos do pais, associadas por meio de redes de
telecomunicacdo geografica (WAN). Dessa forma, caso houvesse um ataque nuclear, o
conjunto de redes criadas possibilitaria uma comunicacao entre as cidades coligadas (NETO;
GUIMARAES, 2003).

Ulteriormente, Vinton Cerf, do Departamento de Pesquisa avancada da Universidade
da California e responsavel pelo projeto, em 1973, registrou o Protocolo de Controle de
Transmissdo/Protocolo internet (protocolo TCP/IP), que consistia em um codigo que
possibilitou que os computadores e programas incompativeis se comunicassem entre si, e
atuassem em grupo (NETO; GUIMARAES, 2003). Mas, conforme 0 mesmo autor, 0 mais
importante impulsionador da criacdo da internet como ferramenta de comunica¢do em massa
foi a criacdo da Web, em 1989, no Laboratorio de Fisica, de altas energias, em Genebra,
comandada por T. Berners — Lee e R. Cailliau, que era uma composi¢do de documentos no
qual os textos, os sons e as imagens poderiam correlacionar com outros documentos,
permitindo com que com um Unico clique, o usuario pudesse ter acesso quase irrestrito a
diversas informacoes e servi¢cos. Com isso, a internet se tornou o meio de comunicagdo mais
recorrente e que interliga milhdes de computadores no planeta e permite 0 acesso a
informagdes de uma forma que se anula qualquer distancia de tempo espaco (NETO;
GUIMARAES, 2003).
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Em 1965 foi criado no Brasil o Servico Federal de Processamento de Dados e a
Empresa Brasileira de Telecomunicacfes, mas o primeiro computador brasileiro sé foi criado
em 1972, pela Universidade Federal de Sdo Paulo (USP) (LIMA, 2014).

Foi criada em 1992 a Secretaria de Politica de Informatica e ainda, a primeira rede
conectada a internet, onde tudo era simples, tendo em vista que ndo existia interface
interativa, mas que ja representava um grande avanco (LIMA, 2014). Mas, conforme o
mesmo autor, apenas em 1995 a internet foi liberada de maneira comercial.

Os crimes cibernéticos resultam de um fenémeno social, cultural e econémico trazidos
pela globalizagdo e os avangos tecnoldgicos conquistados neste periodo. E certo que a
multinacionalizacdo trouxe varias benesses e conquistas para a humanidade, porém, como ja
dito, trouxe alguns problemas, dentre os quais estdo a intensificacdo do cibercrime e a
violacdo do direito a intimidade, direito este, garantido constitucionalmente conforme artigo
5°, X, da Constitui¢do Federal (CF) que diz “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).

Os beneficios que a internet trouxe para 0s usuarios sao incontestaveis, porque além de
facilitar e agilizar o cotidiano dos internautas, permite que possam trocar informacdes e
experiéncias com pessoas do mundo todo, e ainda, impulsionou o avanco das relacfes
comerciais mundiais. Porém, como todo beneficio traz uma consequéncia, criaram-se 0S

riscos inerentes do desenvolvimento da informatica, que sdo os chamados crimes cibernéticos.

2.3 Impactos do cibercrime frente a sociedade de risco

O termo Sociedade de Risco foi desenvolvido pelo tedrico social Ulrich Beck e, em
busca de sistematizar as transformacdes ocorridas pela globalizacdo, se convencionou
distinguir essas mudancgas em primeira e segunda modernidade. No qual utiliza essa expressao
para retratar a modernidade pautada nas sociedades de estado-nacdo, em que as relagdes, as
comunidade ou mesmo redes sociais sdo essencialmente interpretadas em um sentido
territorial (BECK, 2002).

Porém, segundo o mesmo autor, os padrdes de vida, o progresso, o controle da
exploracdo da natureza e do emprego tipicos da primeira modernidade, estdo sendo dizimados
por cinco processos interligados, como a globalizacdo, a individualizagcdo, o chamado
subemprego, a revolugdo de género e por fim, os riscos globais, como a crise ambiental e o

enfraguecimento dos mercados financeiros mundiais. E o desafio tedrico e politico da segunda
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modernidade é de enfrentar os problemas criados, e responder as consequéncias, onde 0s
riscos ndo séo nacionais, mas globais (BECK, 2002).

Conforme o mesmo autor, a sociedade de risco se mostrou mais evidente na decada de
oitenta, nas sociedades pds-industriais, na qual existia um modelo social marcado pela
instabilidade, em que ndo era mais oriunda de catastrofes naturais, problemas sociais,
causados por agentes ndo humanos, mas por problemas advindos de decisdes humanas
(BECK, 2002).

Os riscos atuais tratam-se de danos improvaveis decorrentes de escolhas da prépria
sociedade, ou seja, a propria sociedade tem causado 0s riscos que teme. Além disso, 0s riscos
tém tomado propor¢des globais, de modo que a populacdo local tem de se preocupar com sua
atuacdo em seu territdrio, mas também com as executadas em todo o mundo (BECK, 2002).

As dificuldades trazidas da sociedade do risco se dividem em trés: primeiro, a
sociedade caracterizada pelo aumento dos riscos de grande propor¢éo, em razéo do progresso
tecnoldgico; segundo, a sociedade de risco se traduz em uma sociedade insegura, tendo em
vista 0s novos riscos criados e percebidos; e por fim, a sociedade que deixa de se perguntar se
foi a vida que se tornou perigosa, e passa a transformar os perigos imprevisiveis e
incontrolaveis em riscos, aprendendo a conviver com toda a inseguranca ao invés de sana-la
(SILVA, 2004).

Segundo Eduardo Diniz Neto, seguindo a ideia do papel do direito penal nesse novo
cendrio mundial, no contexto de uma sociedade globalizada caracterizada como uma
sociedade de riscos, exige-se do direito penal uma intervencdo em ramos jamais alcancados,
0s quais ampliam o progresso tecnoldgico, o desenvolvimento do conhecimento e a forca das
pessoas poderosas, em um mundo controlado pelas leis de mercado e da eficiéncia econémica,
também chamada de neoliberalismo (NETO, 2010).

Neste diapasdo, o Direito Penal moderno tem uma relevante missdo, porque além de
amparar 0s bens juridicos ja existentes, também tem que proteger os bens juridicos surgidos
na sociedade pos-industrial, e com isso, o Direito penal tem que reformular seus métodos e
fundamentos para reprimir essa nova criminalidade emergente (NETO, 2010).

Nessa perspectiva, conforme preleciona 0 mesmo autor, o direito penal na sociedade
de risco, com a proliferacdo de diversas novas espécies de crime, denominados de delitos de
perigo, ndo mais espera a producéo efetiva de danos, lesbes ou mortes, mas age antes mesmo
do mesmo acontecer, de uma forma preventiva, de modo a tutelar efetivamente o bem juridico
(NETO, 2010).
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Uma maneira de absorver os influxos sociais causados pela sociedade de risco é por
meio de uma politica criminal eficiente e precisa, que conceba uma resposta preventiva apta a
influir no sistema juridico-penal. E como proposta apresentada para essa questdo, surge a
chamada expansao do Direito Penal, com posicionamento diferente do modelo penal liberal,
pautado nos bens juridicos supraindividual e de tutela penal preventiva, anterior ao dano e até
mesmo do prdprio perigo, mediante a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato e dos delitos
cumulativos (SILVA, 2010).

O autor Cornelius Prittwitz demonstrou que o papel do Direito em Geral e do Direito
Penal na sociedade globalizada do risco e de fortificar o direito, evitar que o Direito seja mal
utilizado, apresentando respostas ineficazes para problemas reais e o de aplicar o Direito em
questdes que exige demandas superiores as suportadas (PRITTWITZ, 2013).

Porém, o Direito Penal é incapaz de, sozinho, combater os problemas da sociedade de
risco, tendo em vista que as demandas atuais ao Direito Penal tem mudado vertiginosamente.
E segundo o mesmo autor, esta expansdo do Direito Penal causado pela criacdo de novas
formas de crimes e tutela de novos bens juridicos, bem como pela reducdo de principios e
condicdes para a imputacdo objetiva e subjetiva, apesar de o Direito Penal estar evoluindo,
ainda ndo é capaz de solucionar os empasses atuais sistematicos da sociedade de risco.
(PRITTWITZ, 2013).

Em razdo do crime cibernético pertencer a esse novo tipo de criminalidade resultante
da sociedade do risco, do crescimento da globalizacdo e do avanco tecnol6gico, o impacto
causado na sociedade € de grande proporcdo. E se ndo forem criados mecanismos para
suprimir essa forma delitiva, o Estado e até mesmo o Direito Penal irdo perder a credibilidade

no combate de crimes, e, com isso, a incidéncia dos delitos ira aumentar exponencialmente.
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30 CRIME CIBERNETICO COMO UM FENOMENO JURIDICO

O ordenamento juridico, em especial o Direito Penal, esta passando por grandes
desafios, tendo em vista que com o avanco tecnologico e a relacdo indissociavel com o
cotidiano das pessoas, teve que acompanhar essa evolucéo e ainda, tutelar bens juridicos que
se quer existiam, fazendo nascer uma necessidade de puni¢do de ilicitos de uma forma
diferenciada.

Um desses crimes trazidos pela modernidade foi o crime cibernético, que se tornou um
fendmeno juridico de grande proporcdo, eis que sua abrangéncia € transnacional e seus

efeitos, de grande escala.

3.1 Conceito de crime cibernético e suas espécies

Existe muita discussdo acerca do que vem a ser o crime informatico, e muitos autores
ndo tém medido esforcos para se chegar a um conceito. Tém-se, assim, vérias definicdes que
abarcam o tema, contudo, vistas de formas diversas.

Para Gustavo Testa Corréa, crimes cibernéticos sdo todos aqueles delitos vinculados as
informacdes armazenas ou em transito por computadores, que sdo utilizadas ilicitamente para
fraudar ou mesmo ameacar as vitimas (CORREA, 2000).

Conforme preleciona lvete Ferreira, o crime informatico pode ser entendido como
sendo uma acdo tipica, antijuridica e culpavel que pode se dar contra o computador, ou
qualquer outro meio informatico, ou por meio destes, utilizando-se do processamento de
dados ou de sua transmissdo (FERREIRA, 2000). Trata-se, portanto, conforme a mesma
autora, de um conceito muito mais amplo, tendo em vista que o computador pode ser tanto o
alvo, atacando os dados armazenados ou em transmissdo (bem juridico), ou também, a
ferramenta utilizada pelos criminosos para a préatica do delito.

Neste sentido preleciona Gomes ao dizer que toda a estrutura da informatica viabiliza
a pratica de crimes tradicionalmente praticados, e ndo s6 a de novos crimes. Assim, o delito
poderia ser cometido através do computador, sendo este utilizado como instrumento para a
pratica do crime, ou ainda, cometido contra 0 computador, ou seja, contra seus hardwares
(que compreende a parte fisica do computador) e softwares (que compreende a parte l6gica do
computador) (GOMES, 2000).

Ja Felipe Cardoso Moreira de Oliveira (2004) aduz que delitos informaticos nada mais

sdo que uma conduta criminosa que tenha algum tipo de relagdo com instrumentos
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informaticos, e que tenha por objetivo alterar, copiar, veicular ou destruir dados, que possam
afetar o funcionamento do sistema. Porém, sdo varios os empecilhos existentes para a
aplicacdo de uma solucdo penal, como a identificacdo do agente, a dificuldade de se
identificar o sujeito passivo em relacdo aos crimes gque atingem toda uma sociedade digital e 0
tempo em que o crime foi praticado (OLIVEIRA, 2004).

Diante das vérias formas dos delitos informaticos, a maioria da doutrina brasileira
convencionou dividir a classificacdo desses crimes em trés espécies: puros, mistos e comuns
(PINHEIRO, 2002).

Os chamados crimes virtuais puros sdo aqueles cujo objeto juridico, seja o sistema
informatico, podendo ser tanto o hardware quanto software. Neste diapasdo, destacam-se as
condutas dos hackers e crackers, tendo em vista que estas pessoas passam grande parte do seu
tempo manipulando computadores, e possui grande conhecimento nesta area (PINHEIRO,
2002).

J& os crimes virtuais mistos sdo aqueles em que a utilizacdo da internet € essencial
para que o delito se concretize, apesar do objeto juridico visado seja diferente do sistema
informético (PINHEIRO, 2002).

Por fim, os crimes virtuais comuns incorporam essa terminologia pelo fato da internet
ser apena 0 meio para a realizagdo do delito, ou seja, tratam-se daqueles crimes que ja existem
no ordenamento juridico, e com a implantacdo da rede mundial de computadores, estes delitos
também passaram a ser praticados por meio da internet (PINHEIRO, 2002).

Para que se possa combater, ou a0 menos minimizar os crimes cibernéticos, se faz
necessario um estudo aprofundado desses delitos, para que se possam conhecer as ferramentas
utilizadas por esses delinquentes e antecipar as suas condutas.

3.2 Atividade dos hackers e crackers: modus operandi e a motivacdo para a pratica

delituosa

Existem varios outros tipos de sujeitos ativos dos delitos virtuais, porém, 0s mais
comuns sdo as atividades dos hackers e dos crackers, que serdo abordados neste tépico.

O termo Hacker tem o significado de piratas do computador, e se refere aqueles que
invadem um determinado sistema em beneficio proprio, conseguindo dados e informacdes de
outrem, mas sem que, para isso, tenham que danificar algo. Ou seja, sdo pessoas que detém
um amplo conhecimento sobre computadores e invasdes, contudo, ndo danificam o sistema e

nem sempre almejam o prejuizo alheio (CRESPO, 2011).
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Os crackers, diferentemente dos hackers, podem ser qualificados como 0s criminosos
da internet, eis que 0s mesmos praticam 0s atos para causar destrui¢do ou prejuizo, valendo-se
da internet para roubar dados, dinheiro e, ainda, para disseminar conteudo ofensivo e racista
(CRESPO, 2011).

Na atualidade, 0 modo de agir dos delinquentes virtuais esta cada vez mais sofisticado
e com um rol cada vez mais amplo, devido ao fato de que, hoje, estdo surgindo novas
tecnologias e, na medida em que os aparelhos vao evoluindo, os hackers e crackers tém que
aprimorar suas técnicas para conseguir invadir o sistema informatico.

Em uma abordagem sobre o Modus Operandi dos sujeitos ativos, os autores Mario
Furlaneto Neto e José Augusto Chaves Guimardes (2003) citam algumas condutas ilicitas,
entre elas estdo: o spamming, que € utilizado como forma de envio de e-mails indesejados por
meio do correio eletrénico para os usuarios; cookies, que sdo pequenos arquivos de textos que
sdo armazenados no computador do internauta para a obtencdo de informacoes relativas ao
consumidor, como, por exemplo, a frequéncia com que 0 mesmo costuma visitar o site, entre
outros; spywares, que sdo programas espifes que expedem informacbes do internauta a
desconhecidos; hoaxes sdo e-mails que possuem conteldo falso onde, usualmente, os
criminosos colocam, como remetente, empresas de grande renome ou 6rgdos governamentais,
podendo ainda estar vinculado a virus; sniffer, que também sdo programas espides, mas que
sdo implantados no disco rigido, visando rastrear e reconhecer e-mails que estdo na rede, com
a finalidade de os controlar e os ler; cavalo de trdia, que, quando instalado, abre a
possibilidade do roubo de informacGes, dados, senhas, arquivos, entre outros, sendo esta a
espécie mais perigosa e destrutiva referente aos crimes cibernéticos (NETO; GUIMARAES,
2003).

Conforme os mesmos autores, existem varios outros delitos e meios capazes de lesar o
usuario, como a manipulacdo de dados e programas; espionagem industrial; sabotagem de
sistemas; pornografia infantil; fraudes; ameaca via internet; crimes contra a honra praticados
via e-mail ou redes sociais; até mesmo de homicidio doloso, quando determinada pessoa,
intencionalmente, modifica a programacdo de um aparelho, cujo paciente dependia do
aparelho para sobrevier (NETO; GUIMARAES, 2003).

No que tange a motivacdo, os delinquentes, independente de qualquer outra coisa,
necessitam de muito estudo, no que se refere as técnicas desempenhadas na préatica dos delitos
informaticos, e para isso, se utilizam de pessoas mais experientes no ramo e de técnicas
disponibilizadas na prépria rede (VIANNA, 2001). Mas, o interesse ndo esta relacionado ao

mero aprendizado, e sim ao reconhecimento de sua capacidade intelectual e no prestigio,
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vinculados a subcultura cyberpunk, onde o individuo é induzido a praticar delitos informéticos
para a obtencdo de respeito e mais informagdes para conseguir maiores proezas (VIANNA,
2001).

Segundo o autor Glénio Leitdo Marques Filho (2010), existem diversas motivacoes
que levam os hacker ou crackers a invadirem o sistema e seus crimes sdo 0s mais variados
possiveis, dentre eles estdo: a espionagem industrial, que € uma situa¢do em que uma empresa
contrata um determinado cracker para invadir o sistema de uma outra empresa para roubar
informacdes sigilosas; proveito proprio (roubar dinheiro, burlar concursos, quitar dividas);
vinganga; ganhar status ou ser aceito em determinado grupo; curiosidade e aprendizado; busca
de aventuras; maldade, que é aquela situacdo em que o individuo age apenas pelo desejo de
ver as pessoas sendo destruidas (FILHO, 2010).

Diante do exposto, faz-se necessario que sempre se busque manter a seguranca do
sistema e que se criem novas técnicas de blindagem do mesmo, para que se minimizem 0s
danos causados pelos hackers e crackers, a fim de que os usuarios possam ter mais liberdade

e protecdo ao navegar na internet.

3.3 A acéo do Estado para coibir o crime virtual

A necessidade de se produzir normas coerentes e eficazes com o fim de se controlar a
incidéncia de crimes esta estritamente ligada ao conteddo do bem juridico a ser tutelado,
tendo em vista que o Direito Penal ndo pode interferir em todas as a¢oes lesivas que ocorrem
dentro da sociedade, mas tdo somente quando a protecdo desses bens juridicos fundamentais
ndo se mostrar eficaz de outra maneira. Dessa forma, impde-se a aplicagdo do Direito Penal
como ultima ratio, tendo a intervencdo penal apenas quando as agressdes se mostrarem
intoleraveis no meio social, impondo uma sancdo quando alguém ofende ou expde a perigo
um bem juridico tutelado pelo Direito Penal (SILVA, 2007).

Conforme preleciona Felipe Cardoso Moreira de Oliveira (2004), existem diversas
alternativas propostas por alguns doutrinadores que tentam buscar uma resposta eficaz,
tangivel, e que ndo transgridam os fundamentos constitucionais, a exemplo de trés: a
defendida especialmente por Hassemer, que aduz que o Direito Penal ndo pode ser utilizado
como resposta a criminalidade contemporanea, devendo ser criado o chamado pela Escola de
Frankfurt de “O Direito de Interveng@o”, o qual consiste em um novo ramo do direito, que
tem como principal fungdo intervir, prevenindo o ato danoso, ao contrario do Direito Penal,
que age apos o fato lesivo (OLIVEIRA, 2004).
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Outra alternativa, agora apresentada por Jesus Maria Silva Sanchez, propde a criacdo
de um direito de duas velocidades, abrindo mao de uma teoria geral penal, em que na primeira
velocidade os principios politicos-criminais punidos com pena privativa de liberdade ficariam
intocaveis, ja nos de segunda velocidade, em relacdo aos crimes punidos com restritivas de
direito ou prestacdo pecuniaria, haveria uma flexibilizacéo das regras e garantias tradicionais,
mantendo-se, assim, a atuacdo do Direito Penal (OLIVEIRA, 2004).

Por fim, existe a alternativa proposta por Stratenwerth, que propde a protecdo juridica
direcionada para o futuro, sem fazer mencéao a direitos individuais, deslocando a imputacao
voltada para o bem juridico para o novo ramo de problematicas, direcionadas para o futuro
(OLIVEIRA, 2004).

Oliveira faz uma critica em relacdo as alternativas propostas pelos doutrinadores
citados, primeiramente, em relacdo a trazida por Stratenwerth, que entende que se deve ter
uma atuacdo do Direito Penal independente ao bem juridico tutelado, devendo ser imposta
uma pena privativa de liberdade aos crimes futuros, tal teoria, segundo o autor, se traduz em
verdadeira afronta aos principios da tipicidade, culpabilidade e da ofensividade, proprios do
Direito Penal, 0 que a torna ilegitima e impossivel esse posicionamento (OLIVEIRA, 2004).

A proxima tese rechacada € a de Silva Sanchez, que defende a permanéncia do Direito
Penal para tratar desses delitos, reservando a pena privativa de liberdade aos crimes ja
existentes, conjuntamente com os principios e diminuindo a caracteristica dogmatica de um
Direito Penal paralelo, em relacdo aos delitos que ndo sdo puniveis com pena privativa de
liberdade, onde Oliveira rebate tal alegacdo, afirmando que ao criar um Direito Penal de duas
velocidades poderia causar um dano na estrutura do ordenamento, 0 que causaria O
rompimento dos valores penais classicos (OLIVEIRA, 2004).

Por fim, conforme o mesmo autor, a solucdo que se torna mais viavel é a proposta por
Hassemer, que propde o Direito de Intervencdo como forma de solucionar esses impasses
criados com essa nova modalidade de crimes, tendo em vista que esse novo ramo pode se
voltar ao combate dessa criminalidade atual, sem que tenha que desestruturar os principios
basilares do Direito Penal, e nem mesmo sofra limitagdes de sua atividade por principios que
regem o Estado Democratico de Direito, eis que trata-se de um novo ramo do Direito, com
caracteristicas proprias e com possibilidade de criacdo de novos fundamentos e principios
(OLIVEIRA, 2004).

Tendo em vista a crescente difusdo da Internet no Brasil, o Estado deve criar
mecanismos preventivos e repressivos para a praticas ilicitas, de forma positivada, nas esferas

civil e penal, e também, otimizar 6rgaos de persecucdo criminal, como a Policia Judiciaria e 0
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Ministério Publico, por meio da criagdo de setores especializados no combate ao crime
cibernético. Pois, muito embora existam no Brasil algumas legislacdes a respeito, ainda é
muito esparsa e pouco difundida, fazendo com que grande parte dos agentes que cometem
crimes virtuais fiquem impunes (ARAS, 2014).

Embora o anseio de grande parte da doutrina seja de reduzir a intervencdo do Direito
Penal face as relagbes humanas, no tocante a teoria da intervengdo minima, é necessario se
atentar que determinadas condutas que atinjam bens informaticos, ou que os delinquentes se
utilizem deles para a pratica de outros ilicitos, tém que ser penalmente sancionadas e
reprimidas, eis que esses delitos possuem um elevado potencial de lesividade e tratar esse tipo
de criminalidade com esmero é de essencial importancia para a seguranca da sociedade
global, que esta cada vez mais conectada e dependente da internet (ARAS, 2014).

Neste sentido, Ivette Senise Ferreira afirma que a informatizacdo acelerada nos mais
diversos setores da sociedade veio colocar novos instrumentos a disposi¢do dos criminosos,
cujo alcance ainda é indeterminado, eis que novas modalidades delitiva vém sendo criadas,
provocando lesGes aos diversos bens e interesses juridicos que cabe ao Estado garantir,
fazendo com que seja incorporada uma especifica da informatica, cuja propensdo € de
aperfeicoar cada vez mais os seus metodos (FERREIRA, 2000).

Com o aumento indiscriminado dos crimes cibernéticos, é primordial que o Estado
crie maneiras ageis e eficazes para combater essa nova criminalidade emergente, ndo s
criando 6rgdos novos, mas otimizando e especializando os que ja existem, criando legislactes
que sejam efetivas para evitar a impunidade, inovando em novas formas de aplicacdo da
politica criminal brasileira, aderindo a Tratados internacionais que tratem sobre a repressdo
dos cibercrimes e, principalmente, alertando e conscientizando a populagdo sobre 0s perigos

da internet e de como evitar as armadilhas criadas pelos crackers e hackers.
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4 COOPERACAO PENAL INTERNACIONAL PARA REPRESSAO DO
CIBERCRIME

A cooperacéo juridica internacional penal sofreu mudancas ao longo do tempo no que
tange a forma de requerimento judicial a outro pais, eis que tradicionalmente essa colaboragéo
se dava por meio de carta rogatoria, que representava um meio ndo tdo eficaz, tendo em vista
a morosidade e a complexidade deste procedimento. Com o passar dos anos, esse sistema foi
substituido pela cooperacdo direta, que representa um meio mais agil e efetivo para a
producdo de provas e atos processuais penais no estrangeiro. O que, consequentemente, foi
um fator de grande valia para a repressdo dos crimes cibernéticos, ja que com a simplificacdo
do processo de cooperacdo internacional € possivel agir de forma mais rapida e ter uma

resposta mais eficiente no combate desses crimes.

4.1 Definigdo de cooperacdo juridica internacional e a relativizagcdo da soberania como

forma de viabilizar a punicao dos crimes transnacionais

Segundo o Ministério da Justica a Cooperacdo Juridica Internacional pode ser
entendida como um instrumento formal por meio do qual um Estado faz um requerimento a
outro Estado, a fim de que este execute uma deciséo ou profira uma decisdo sobre uma lide,
de forma que seja aplicada a Justica no caso concreto (BRASIL, 2012).

Ou seja, € um mecanismo utilizado para solicitar a um outro Estado uma determinada
medida, seja ela judicial, administrativa ou investigativa para a elucidacdo de um caso
concreto que esteja em andamento. JA que com a crescente criminalidade transnacional
causada pela movimentacdo de bens, pessoas, servicos e informac@es exige cada vez mais um
Estado colaborativo e proativo, que crie mecanismos que promovam o auxilio mdtuo entre os
Estados, a fim de exercerem de forma satisfatoria a sua atividade jurisdicional (BRASIL,
2012).

Para Nadia Araujo a cooperacdo juridica internacional consiste, de forma mais ampla,
na permuta internacional para que medidas processuais sejam cumpridas de forma
extraterritorial pelo Poder Judiciario de um outro pais. Tendo em vista que em razdo da
limitag&o jurisdicional do Poder Judiciario, é necessario requerer ao Poder Judiciario de outro
Estado a sua colaboragio (ARAUJO, 2013).
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A doutrina indica algumas classificagdes no que tange a Cooperacdo Juridica
Internacional. As principais se referem a posicdo do solicitante, que se divide em ativa e
passiva, e 0 meio juridico aplicado que se divide em informal e formal (SOUZA, 2008).

Na modalidade de cooperacdo ativa o Estado brasileiro € quem precisa da colaboragédo
do Estado estrangeiro, eis que alguns dos elementos para que a persecucdo penal seja atingida
encontra-se fora do territdrio brasileiro. Nesse caso, o pedido é enviado por meio do
Ministério da Justica e é direcionado a autoridade central do pais requerido ou por meio de
vias diplomaticas (SOUZA, 2008).

A cooperacdo passiva é quando a autoridade estrangeira roga auxilio ao Estado
brasileiro, onde o andamento se da da mesma forma do ativo (por autoridades centrais ou por
vias diplomaticas). Posteriormente, o pedido serd concretizado de acordo com as normas do
Direito brasileiro, que ditara as diretrizes para a efetivacdo da medida (SOUZA, 2008).

Em relacdo ao canal utilizado tem-se a cooperacdo direta ou informal que se da
quando diligéncia pode ser realizada diretamente pela autoridade requerida e a requerente,
sem qualquer necessidade de outros meios formais, nem mesmo de intervencdo do Poder
Judiciario. E ainda, a cooperacdo formal, que é quando se faz necesséria a instituicdo da via
fixada ou para garantir a validade da prova que deva ser produzida ou do ato a ser realizado,
como atos judiciais de comunicacdo, producdo de provas, medidas assecuratorias, atos
judicias definitivos ou destinados a integrar o processo penal (SOUZA, 2008).

A cooperacdo internacional pode ser aplicada de duas formas: com o implemento do
preceito da reciprocidade, no qual o Estado, independentemente de terem estabelecido
tratados ou acordos internacionais, podem cooperar uns com 0s outros; ou por vias formais,
onde se comprometem por meio de tratados ou acordos, a cooperarem entre si (RODRIGUES;
SILVA, 2012).

Com a crescente interdependéncia entre os Estado a cooperacdo internacional ganhou
um destaque e, com isso, 0 conceito de soberania que antes era tido como um principio
absoluto teve que sofrer algumas alteragdes em seu conceito, e hoje esta mais ligado a nogéo
de assisténcia mutua.

Surgiram duas teorias que discutem sobre a soberania estatal e conduta do Estado
dentro desse novo cenario mundial: a teoria dualista, que aduz que o direito internacional e o
direito interno sdo coisas diversas, defendendo a soberania estatal absoluta; e a teoria monista,
que afirma que o direito interno e o internacional sdo parte de um sistema uno, corroborando

com a relativizacdo da soberania estatal (CIDRACK, 2014).
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A soberania pode ser entendida como o poder que Estado exerce dentro de seu
territorio sobre as pessoas e as coisas. Assim, cabe ao Estado se proteger de interferéncias
externas, exercendo seu poder apenas na sua circunscricdo territorial. Portanto, quando
determinados atos judicias extrapolarem a jurisdi¢cdo do pais, é necessaria a colaboracdo de
outro pais para cumprir sua atividade jurisdicional (BARBOSA JUNIOR, 2011).

Vale ressaltar que a expressdo territério compreende todo o espaco, seja ele terrestre,
maritimo, fluvial e aéreo onde o Brasil exerce, de forma exclusiva, sua soberania. Dessa
forma abrange todo o solo delineado por suas fronteiras externas e internas, bem como rios ou
lagos fronteiricos, 0 mar territorial e seu espaco aéreo (DELMANTO, 2002).

O territorio sofreu evolugdes no direito internacional, tendo em vista que além de ser
caracterizado pela porcao da superficie global onde o Estado exerce sua soberania e a nocao
espacial estritamente considerada, tem-se atualmente que analisar a interacdo entre os Estados
e interesses e as necessidades dos individuos em um plano internacional (ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2012).

Em relacdo a soberania do Estado na aplicacdo do jus puniendi, Tourinho Filho
entende que esse poder do Estado € um de seus principais atributos, e que pode ser dividido
em jus puniedi in abstracto e in concreto (TOURINHO FILHO, 2010). Nesse contexto,
quando o Estado, através de seu Poder Legislativo, edita normas abstratas penais, cominando
sancOes a quem infringir tais mandamentos, tem-se o jus puniendi abstrato e, caso o individuo
pratique tal conduta proibida, surge para o Estado o jus puniendi em concreto, devendo o
Estado punir tal individuo com a pena devida (TOURINHO FILHO, 2010).

Em razdo dessa nova visdo de soberania, ndo se pode afirmar que a cooperagdo
internacional ofenda o poder soberano do Estado, eis que os pedidos de colaboracdo devem
atender aos preceitos da ordem publica e do interesse nacional (TOFFOLI; CESTARI, 2008 ).

O Instituto da cooperagdo estd previsto na Constitui¢do Federal no artigo 4°, inciso XI,
onde dispde que o Brasil orienta-se em suas relagBes internacional pelo principio da
cooperacdo entre 0s povos para que haja o desenvolvimento da humanidade. Sendo assim,
essa pratica ndo se trata de mero compromisso moral, ou ajuda voluntéaria, mas sim, de uma
obrigagdo juridica (TOFFOLI; CESTARI, 2008).

A relativizagdo da soberania estatal ndo esta relacionada com o enfraquecimento do
Estado diante da comunidade internacional, pelo contrario, esta ligada com o novo papel do
Estado perante os outros paises e perante seus nacionais no cumprimento de suas obrigagdes
(CIDRACK, 2014). N&o podendo o Estado conforme 0 mesmo autor, se basear no conceito de

soberania absoluta para cometer violacGes de direitos e deveres dentro do seu territorio.
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Segundo Ricardo Lewandowski as transformagfes ocasionadas pela globalizacdo nao
foi capaz de desestruturar os preceitos da soberania. De forma que no ambito interno, a
soberania continua tendo a decisdo final sobre as competéncias, e no plano internacional
continua preservando a independéncia que lhe proporciona assumir ou ndo certas obrigacoes
(LEWANDOWCKI, 2008). Desse modo, conforme o mesmo autor, a concessdo de alguns
poderes para autoridades transnacionais, a fim de proporcionar maior eficacia estatal ndo s
permite a conservacdo da soberania, como também fomenta as possibilidades politicas de seu
exercicio.

A cooperacdo juridica internacional representa uma das principais formas de combater
0S crimes supranacionais, mas também se faz necessario a harmonizacdo das legislaces
estatais, relativizando sua soberania para gque viabilize o implemento de ferramentas capazes

de solucionar o problema trazido por essa nova realidade globalizada.

4.2 Os mecanismos de combate e as legislacdes existentes sobre o crime cibernético no

Brasil e no mundo

A caracteristica da transnacionalidade e a aumento dos crimes dessa natureza fizeram
com que 0s paises se unissem para harmonizar suas legislacGes penais e processuais penais,
bem como intensificaram-se os tratados e convencdes internacionais (FERNANDES, 2008).
O reflexo disso no Brasil foram, principalmente, o rigor majorado na prisdo de pessoas
envolvidas e o implemento de medidas para recuperar os valores obtidos ilicitamente
(FERNANDES, 2008).

Outro importante mecanismo de combate aos crimes que vao além da esfera de
soberania do Estado € o Tribunal Penal Internacional, pois tem como principal caracteristica,
a punicdo dos crimes internacionais na auséncia ou insuficiéncia dos ordenamentos juridicos
nacionais.

O Tribunal Penal Internacional possui carater sui generis e segue principios como o da
complementariedade e o da excepcionalidade, eis que tem como objetivo de atuar apenas em
crimes de relevante gravidade e nos casos em que houver a clara incapacidade ou auséncia de
dispositivo estatal em punir os responsaveis (GORAIEB, 2003).

Importante ressaltar que o Tribunal Penal Internacional instituiu uma clausula contra o
abuso, segundo a qual, a existéncia de um pseudoprocesso nacional para impedir uma

intervengdo subsidiaria do Tribunal Penal Internacional, sob o argumento de violagdo ao
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principio do bis in idem, gerando uma absolvi¢do, ndo obsta a interferéncia do Tribunal
(ESER, 2013).

O Estatuto de Roma foi um divisor de agua referente ao Direito Internacional Publico,
tendo em vista que ele possibilitou uma maior agilidade referente as infracdes a direitos
essenciais, bem como proporcionou uma protecdo maior aos individuos, ja que estende a
todos os paises que violaram algum dos principios fundamentais para o Direito Internacional
(SANTOS; BORGES, 2014).

Uma importante aliada para a investigacdo criminal em ambito internacional é a
INTERPOL (International Criminal Police Organization), que representa um banco de dados
com informagdes de criminosos procurados, dentro de uma rede de 186 (cento e oitenta e seis)
paises membros da organizacdo (VASCONCELLOS, 2013). E ainda, a chamada Rede 24/7,
gue ja conta com a participacdo de mais de 50 (cinquenta) paises, e que foi constituida com a
finalidade de apurar crimes cibernéticos (VASCONCELLOS, 2013).

A criacdo de tratados e convengfes internacionais em matéria penal contribuiu de
forma significativa para a diminuicdo dos empecilhos existentes pela diversidade de
legislacBes entre os paises, e possibilitou uma maior integracdo entre eles, com o intuito de
elaborar formas eficazes de represséo dos crimes supranacionais.

Em que pese os crimes cibernéticos terem natureza transnacional, existem mecanismos
que podem ser adotados no ambito nacional, ndo sé de caréater legislativo, mas também de
carater preventivo, referente a estudos mais aprofundados sobre o0 assunto.

Existem diversos instrumentos que podem ser usados para diminuir a incidéncia dos
cibercrimes, dentre os quais, estdo a criacdo de um grupo especializado em diversas areas de
conhecimento, para que possam analisar as qualidades e deficiéncias legislativas, propondo
maneiras mais eficazes de assegurar a protecdo do sistema e dos usuarios; a promocao de
cursos, em instituicBes educativas, enfatizando sobre 0s riscos existentes na internet e sobre
posturas éticas que devem ser seguidas quando se estd na rede; a instalacdo de medidas de
segurancga aos 0s usuarios, entre outros (CRESPO, 2011).

No Brasil, existem atualmente érgdos especializados no combate aos cibercrimes,
tanto no ambito federal quanto no estadual. Na esfera federal hd uma acdo conjunta do
Ministério Publico Federal (MPF), a Policia Federal (PF) e a Organizacdo Nao-
Governamental Safernet, em que recebem e direcionam as denudncias envolvendo 0s crimes
cometidos por meio do computador (WENDT, 2011). J4, conforme o mesmo autor, em esfera
estadual, as Policias Civis ndo possuem muitos 6rgdos especializados no controle e

investigagdo dos crimes virtuais.
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Uma maneira de prevenir os crimes cibernéticos € a participacdo do Comité Gestor
Internet do Brasil, fundado em 1995 pela Portaria Interministerial n. 147, que possui 0 intuito
de dar efetividade a participacdo da sociedade em questdes que envolve a internet, de modo a
impulsionar o bom uso da internet, vindo a auxiliar a politica de prevencao criminal contra os
crimes virtuais (MAZONI, 2009).

Como forma de criar uma legislagdo que se adequasse a nova forma criminosa e para
criar condigdes de punicdo dos crimes informaticos foi sancionada em 30 de novembro de
2012 a Lei 12.735, que teve como relator o senador Eduardo Azevedo. Porém, essa lei possui
somente dois artigos que tratam sobre o assunto, de forma que um deles prevé que 0s 6rgaos
das Policias Civis e Federais deveriam se estruturar a fim de combater as acGes delituosas em
rede de computadores, sistema informatizado e dispositivos de comunicacao; e o outro artigo
preleciona que nos casos de crime de racismo, quando usado por meio de publicacdo de meio
social, o juiz podera determinar a cessacao das transmissdes de qualquer meio, inclusive antes
do inquérito policial (WENDT, 2013).

Outrossim, o Brasil ja estd antenado nesse novo cenario de crimes, e por isso, foi
incorporada a legislacdo atual brasileira a lei 12.737, de novembro de 2012, comumente
chamada de “Lei Carolina Dieckmann”, que surgiu devido ao ocorrido de que a atriz da
Globo foi vitima de invasao indevida de imagens contidas em sistema informatico de natureza
privada (CABETTE, 2013).

Essa lei, conforme o mesmo autor, trouxe para o ordenamento juridico um novo crime
de "Invasdo de Dispositivo Informatico”, que representa na conduta do agente de "invadir
dispositivo alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante violacdo indevida de
mecanismo de seguranca e com fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informac6es sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter
vantagens ilicita (CABETTE, 2013).

Outro grande avancgo para a nossa Legislacdo foi o Marco Civil da Internet, Projeto de
Lei 2.160/2011, que trouxe como pontos principais, a protecdo da neutralidade da rede,
vetando que provedores concedam privilégios de acesso a pessoas que pagam por melhores
pacotes; garantia do direito & privacidade, inviolabilidade e sigilo das informacGes dos
usudrios da rede; e também, a proibi¢do ao chamado “metados", ou seja, para que as redes
sociais ndo vendam seus dados a terceiros (STEECK, 2014).

O Marco Civil da Internet instituiu principios, garantias, direitos e deveres para a
utilizacdo da internet, vislumbrando a atuagéo da internet em proporcdes globais, enfatizando

a finalidade social, cultural, o exercicio da cidadania nos meios digitais, a cooperacéo entre 0s
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usuarios, a defesa do consumidor, dentre outras medidas para a utilizagdo democratica da
internet (DAROS MALAQUIAS, 2015).

Alguns projetos de lei estdo em tramitacdo no Congresso Nacional sobre o crime
cibernético, os mais conhecidos sdo: o Projeto de Lei n° 76, de 24 de marco de 2000, que foi
proposto pelo Senador Renan Calheiros, que aborda o acesso ndo permitido de computadores
e sistemas eletronicos, a sabotagem por computadores, a fraude eletronica, entre outros; o
Projeto de Lei n° 279, de 2003, proposto pelo senador Delcidio Amaral, que tem por objetivo
impor aos prestadores de servicos de correio eletrénico, a manutencdo do cadastro detalhado
dos usuarios das contas (DULLIUS; HIPLLER; FRANCO, 2012).

Existem algumas leis e artigos esparsos dentro do ordenamento brasileiro que
abordaram de forma sucinta os crimes informaticos, entre eles estd o Codigo Penal brasileiro
em seus artigos 313-A e 313-B, que tratam, respectivamente, de crime de insercdo de dados
falsos em sistema e modificacdo ou adulteracdo ndo permitida de sistema de informacdes,
bem como os artigos 32581°, 1 e Il e 0 artigo 153, §1-A. Estes crimes s6 podem ser cometidos
por funcionarios publicos. (SILVA, 2007).

Outra lei esparsa é a 9.609/98 referente a protecdo da propriedade intelectual de
programa de computador, em que o nucleo do tipo € violar, infringir um determinado objeto,
que no presente caso sdo os direitos de determinado autor de programa de computador
(NUCCI, Guilherme de Souza, 2013). Segundo 0 mesmo autor, o crime pode ser cometido
por qualquer pessoa, porém o ofendido € restrito as pessoas criadoras de programa de
computador. Se no caso a violacdo deste programa consistir em alienacdo, ou mesmo a
exposicdo a venda passa-se para a figura qualificada do delito, por conseguinte, a pena é
aumentada para reclus@o de um, a quatro anos e multa, e ndo mais detencao de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos. (NUCCI, Guilherme de Souza, 2013).

Com relacgdo as legislacdes existentes no mundo com o crescimento descontrolado dos
crimes informaticos, Portugal incorporou a conduta delitiva através da Lei 109/1991, onde
previa a figura da interceptacao ilegitima de comunicacdes que se processavam dentro de um
sistema ou rede de informatica (CRISPIN, 2012).

A ltalia elaborou a Lei 547/1993, na qual incorporou novas figuras em seu Codigo
penal, penalizando as condutas de danos a sistemas informaticos e telematicos, de qualquer
alteracéo, supressao ou falsificagdo nos contetdos teleméticos ou informéticos, bem como de
difuséo de programas que tenham o intuito de atrapalhar o bom funcionamento de um sistema
informético (CRISPIN, 2012).
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Nos Estados Unidos, a principal legislacdo criada para responsabilizar criminalmente
o individuo que cometesse condutas ilicitas no ambito informético foi a Lei de Fraude e
Abuso Computacional, feita em 1986,com intuito de proteger sistemas nacionais, e impedir
vantagens financeiras através dos ilicitos (SILVA, 2013).

Apesar do esforco exercido para solucionar a criminalidade existente na era
informacional, tem surtido pouco efeito a implementacdo de leis incriminadoras no
ordenamento juridico nacional, tendo em vista que grande parte desses delitos transcendem as
barreiras fisicas dos Estados e acaba dificultando a punicdo dos envolvidos. Dessa forma, a
elaboracdes de tratados e convencdes internacionais para harmonizar as legislagdes penais

referentes aos crimes cibernéticos é de grande importancia para evitar e punir esses crimes.

4.3 O papel da Convencdo de Budapeste e os desafios para a cooperacdo penal

internacional em matéria de cibercrimes

Em decorréncia da interconectividade, as pessoas podem trocar dados e informagdes
simultaneamente pelo mundo todo, o que torna dificil a apuracdo de condutas ilicitas em
situagbes em que um mesmo fato repercuta seus efeitos em diferentes locais, em distintas
regides do mundo, como no caso de disseminagdo de virus na internet, que pode afetar
milhares de sistemas informaticos no mundo todo, ja que os efeitos ndo sdo restringidos por
quaisquer limites geograficos ou fronteiras nacionais (DELGADO, 2007).

Segundo o mesmo autor, sdo encontrados diversos empecilhos que podem dificultar as
investigacGes. Uma delas é a jurisdicdo de cada pais de forma isolada, em que a simples
tentativa de colheita de dados pode ser encarada como uma violagdo a soberania territorial do
pais em que os dados encontrem-se armazenados; outro ponto € a diferenca na legislacdo de
cada estado, o que acentua ainda mais o problema. S8o justamente esses problemas que o
Tratado de Budapeste visa erradicar, propondo uma harmonizacdo das leis nacionais no
tocante a tipificacdo das condutas relacionadas aos dados e sistemas informaéticos e o
implemento da cooperacéo internacional neste aspecto. (DELGADO, 2007).

A comunidade internacional, com o intuito de harmonizar as legislagdes nacionais,
melhorar as técnicas de combate ao crime cibernético e aumentar a cooperacdo entre as
nacgdes assinou em 2001, na Hungria, o tratado internacional, chamado de Convencéo de
Budapeste, que inovou na forma de cooperacdo penal e ofereceu uma regulamentacéo que ia
além da jurisdicdo nacional, com vista a combater de forma mais eficiente as infracbes
relacionadas aos cibercrimes (MORAIS NETO, 2009).
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A convengdo de Budapeste entrou em vigou em 1° de julho de 2004, quando foi
ratificada por cinco Estados, e contemplou diversos aspectos e conceitos envolvendo o crime
cibernético, porém, a principal inovacao foi em relacdo ao auxilio matuo em mateéria penal,
que estabeleceu uma serie de regras, principios gerais e modalidades de cooperagdo, com 0
intuito de atender as necessidades atuais tangentes aos modos de investigacdo e
procedimentos envolvendo esse novo tipo de crime (DELGADO, 2007).

Outro aspecto relevante da convencdo de Budapeste que viabiliza a cooperacdo entre
0s paises € a flexibilizacdo do principio da dupla incriminacdo, na medida em que impde
somente a equivaléncia dos elementos do tipo dos Estados requerente e requerido, ndo
importando a catalogacdo ou 0 nome atribuido ao demandado (DELGADO, 2007).

Dessa forma, a Convencdo de Budapeste sobre o Cibercrime se traduz em importante
marco para a cooperacdo penal internacional, tendo em vista a promocdo de medidas de
aprimoramento de ferramentas de auxilio mutuo e de producdo de provas, bem como o
implemento de mecanismos de preservacao dos elementos probat6rios em forma de dados e a
celeridade nas investigacdes e processos penais por meio da divulgacdo expedita de dados de
trafego preservados, com vista a atender de forma mais eficaz a persecucdo penal para
combate as manifestagdes da criminalidade informatica, que antes ndo existiam (DELGADO,
2007).

A convengéo de Budapeste foi o primeiro tratado internacional a tratar sobre os crimes
cibernéticos, abordando sobre a seguranca nas redes, as violacGes aos direitos autorais, a
pornografia infantil, a fraude cometida por meio do computador, dentre outros (MAZONI,
2009). Esse tratado, segundo a mesma autora, teve por escopo proteger a sociedade dos
crimes informaticos, desenvolvendo para isso, uma legislacdo apropriada que trouxesse maior
facilidade e agilidade na cooperacdo entre os paises € maneiras mais eficazes de reprimir o
cibercrime.

A diversidade legislativa é apontada como um dos principais fatores que geram a
inseguranca juridica e os conflitos, especialmente nesse contexto de crescimento das
negociagles transnacionais entre paises com idiomas e legislagdes diferentes (OLIVEIRA,
2008). Conforme a mesma autora, sdo devidos a esses aspectos que a harmonizacdo juridica
se traduz como um instrumento facilitador, j& que o intuito é de adotar medidas que
possibilitem a reducéo, ou até mesmo a eliminacao de conflitos de ordenamentos diferentes.

Oliveira indica alguns instrumentos que viabilizam a harmonizac¢do do Direito, entre
eles estdo: os atos de organismos supranacionais (atos emitidos por 6rgdos supranacionais de

organizacOes internacionais de integracdo); as convencdes internacionais (que pode se dar por
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reciprocidade, por regulamentacdo uniforme de uso geral, ou por lei uniforme); as leis
modelos (s&o textos fixados para substituir as leis dos Estados, por meio de um ato legislativo
nacional); as regras (assim como os principios, servem para determinar diretrizes, e ndo tem
carater vinculatorio), os principios, as leis paralelas (leis confeccionadas por dois ou mais
Estados, com o intuito de harmonizar ou unificar as leis sobre determinado assunto); e 0s
Restatements (formulacbes de proposigOes gerais sobre determinado assunto) (OLIVEIRA,
2008).

Outro problema que néo se encontra sé no Brasil, mas em grande parte do mundo, ¢ a
insuficiéncia de capacitacdo referente aos envolvidos na persecucdo penal como os policiais, 0
Ministério Publico e o Judiciario, o que acaba dificultando a puni¢do dos delinquentes e, por
conseguinte, gerando a impunidade referente aos crimes cibernéticos (WENDT, 2013).

Quando o crime é cometido por meio de um computador, uma das principais
ferramentas de investigacdo para identificar a autoria € o log de conexdo, que é um
emaranhado de informaces sobre o uso da internet pelo usuério, emitindo dados sobre o dia,
o0 hora, o fuso horario, o tempo de utilizacdo do sistema, e o IP (Internet Protocol), bem como
0 log de acesso que permite acessar informacdes sobre os servicos utilizados na internet,
relativos ao contetdo, contendo data, horario e o IP (WENDT, 2013).

O problema é que os 6rgéos investigativos ndo sdo obrigados a permanecer um tempo
minimo com os logs de conexdo e de acesso, 0 que acaba inviabilizando a descoberta da
autoria delitiva, mesmo com o advento da Lei 12.737 (conhecida como Lei Carolina
Dieckmann) (WENDT, 2013). Mas, conforme o mesmo autor, para resolver esse impasse, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) confeccionou um novo regramento, no
qual os provedores tinham a obrigagdo de armazenar os logs pelo prazo minimo de 01 (um)
ano (art.53 da Resoluc¢édo 614/2013).

Outra dificuldade encontrada pelos érgados investigadores é a possiblidade de burlar as
evidéncias, ocultando o IP por meio dos chamados proxies, que Sdo servigos que mascaram o
verdadeiro IP, 0 que prejudica o rastreamento do autor da conduta (CAVALCANTE, 2013).

A investigacdo dos crimes cibernéticos é complexa pois, além de serem levados em
conta os trés elementos que compde o crime, quais sejam tipicidade, ilicitude e culpabilidade,
deve ser considerada a dificuldade na definicdo do tempo e lugar do crime, bem como no alto
risco de perecimento das provas coletadas, 0 que torna captura do criminoso mais dificil
(IOCCA, 2012).

Por sua prépria natureza, os crimes cibernéticos sdo crimes mais dificeis de serem

descobertos e investigados, e isso ocorre por varios motivos, como a falta de dendncia por
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parte das vitimas, por desconhecimento do fato, ou por outro motivo diverso, o que
consequentemente, cria 0 que se chama de cifras negras (crimes que ndo foram levados a
conhecimento da autoridade competente) (HERMAN, 2013) .

Outras vitimas, especialmente empresarios, geralmente ndo levam o caso adiante por
ter medo de que os consumidores fiquem receosos pelo fato de seu sitio da Internet ou seus
registros empresarias ndo serem seguros (HERMAN, 2013).

Preleciona a mesma autora que a cooperacgdo internacional se torna essencial nesses
casos, pois, além de fornecer cooperacdo nas investigacdes e processos, ter fontes legislativas
uniformes também facilita a coleta de dados sobre crimes cibernéticos e um maior
conhecimento sobre quais mecanismos de execucdo estdo aptos para serem aplicados com
efetividade.

A impunidade estd muito mais relacionada com a falta de estrutura e a fragilidade das
informacdes de rastreamento do que a falta de legislagéo especifica para tratar desse tipo de
crime, eis que o transito de dados € livre e veloz, e ocorre de forma instantanea, facilmente
manipulados pelos criminosos (PINHEIRO, 2006).

A combinacdo entre as leis penais internas e os tratados e convencdes internacionais
sobre os crimes cibernéticos, a partilha e conexdo dos dados entre os 6rgdos investigadores e
as companhias que disponibilizam o acesso a internet (com o devido respeito aos principios e
garantias fundamentais), e a implementacdo de unidades especializadas na prevengédo e
repressdo dos cibercrimes, representaria um grande avanco em relacdo as ferramentas
utilizadas atualmente, o que facilitaria a cooperacdo entre os paises e traria maior eficacia na
apreensdo dos envolvidos (COLLI, Maciel; LOPES JUNIOR, Aury, 2009).

Existem diversas ferramentas que podem ser implementadas com o intuito de
minimizar a incidéncia dos delitos informaticos, mas para isso, o Estado tem que estar
disposto a investir, e apoiar a causa, ndo so estimulando a criacdo de leis, mas de politicas
publicas que conscientize a populacdo sobre os riscos situados na internet, e ainda, da
ratificacdo do Brasil a Convencdo de Budapeste, que € a principal e mais completa legislacéo

que aborda os cibercrimes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com os avancos trazidos pela globalizacdo, ocorreram diversas mudancas na
sociedade, o que influenciou ndo s6 na economia ou na diversidade cultural, mas também no
Direito Penal, eis que, com o implemento da internet, surgiu uma nova espécie de crime que
antes ndo existia, bem como, se aperfeicoaram as técnicas utilizadas no cometimento de
crimes tradicionais oferecidas pelo crescimento tecnoldgico.

O crime cibernético pode ser cometido de duas formas: a) ou 0 computador é usado
como meio para a pratica do delito; b) ou o crime é cometido contra 0 computador. Nestes
dois casos, 0s impactos causados na sociedade de risco em que se vive atualmente sdo de
grande proporc¢do, podendo causar diversos prejuizos para empresas ou para 0S USUArios.

Diante disso, € essencial que haja uma mobilizacdo do Estado para criar mecanismos
que reprimam, de forma &gil e eficaz, a incidéncia dos delitos informaticos.

O Brasil ainda é precario no que diz respeito aos instrumentos utilizados na
investigacdo dos cibercrimes, tendo em vista a falta de 6rgéos especializados, a legislacédo
vaga, esparsa e pouco eficaz e as dificuldades em se identificar a autoria, 0 que acaba gerando
a impunidade dos criminosos.

Outro problema recorrente € a auséncia de barreiras geograficas para pratica dos
delitos informaéticos, o que acaba colidindo com a soberania de outros Estados na aplicacdo do
jus puniendi. Dessa forma, a cooperacdo penal internacional € um mecanismo essencial para o
auxilio matuo entre os paises, e representa uma nova forma de se conceituar a soberania que,
hoje, é tida como um principio relativo e que esta mais ligada a ideia de assisténcia reciproca.

A diversidade legislativa € um dos principais problemas encontrados para a apuracao e
punicdo dos envolvidos, eis que se ndo houver uma harmonizacdo dos ordenamentos, a
chance dos delinquentes ndo responderem pelo crime € muito maior.

Devido a natureza transnacional dos crimes cibernéticos houve uma tentativa de se
harmonizar as legislagbes nacionais e aumentar a cooperacao internacional entre os paises,
criando técnicas inovadoras e inteligentes para a prevencdo e erradicacdo desses crimes,
através da ratificacdo da Convencéao de Budapeste.

Essa convencao foi a primeira a tratar de crimes informaticos e representou um grande
avango para a comunidade internacional. Porém, o Brasil ndo faz parte desse tratado, apesar
de sua discreta legislagdo nacional sobre o cibercrime estar em consonancia com os ditames

estabelecidos pela convencéo, o que representa um grande retrocesso, j& que a mesma trouxe
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diversas benesses no que diz respeito ao aprimoramento de técnicas de investigacao e auxilio
matuo dos Estados-membros.

Elaborar uma legislacdo nacional que aborde os cibercrimes de forma clara e objetiva,
tipificando as condutas delitivas é importante, porém, a legislacdo por si s6 ndo é suficiente
para combater esses delitos.

Nesse sentido, com base no estudo apresentado, considera-se que € necessaria uma
atuacdo efetiva do Estado no sentido ndo sé de criacdo de novos centros especializados na
reducdo da criminalidade informatica, mas de estudar a fundo novas técnicas para aprimorar e
otimizar os 6rgdos que j& existem, implementando politicas publicas com a finalidade de
alertar e conscientizar a populacéo sobre 0s riscos existentes na internet e de como evita-los,
bem como, de elaborar legislacbes que sejam efetivas para impedir a impunidade e que
inovem as formas de aplicacdo das politicas criminais brasileiras.

Também se faz necessaria, em razdo da natureza supranacional dos crimes
cibernéticos, uma maior cooperacdo penal internacional por meio de adesdo a Tratados e
Convenc0es Internacionais, principalmente a aderéncia do Brasil a Convencdo de Budapeste,
ja que trata especialmente e de forma detalhada, do conceito de cibercrime, normas
procedimentais de cooperacdo e auxilio mdtuo, entre outros mecanismos que permitem uma
harmonizacdo entre as legislacBes e, por conseguinte, uma maior eficcia na prevencdo e

combate dos crimes cibernéticos.
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A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO DIANTE DO CONTROLE
E USO DE AGROTOXICOS

Mariele Cristina Martins Silva
Caique de Oliveira Borbato

RESUMO

Trata-se o presente trabalho de conclusdo de curso em Direito, de um estudo quanto a eficacia
da utilizagdo do principio da precaucdo ambiental na autorizagdo de uso, e autorizagédo
emergencial de uso de agrotdxicos dentro do territério brasileiro, em uma analise com
respaldos na Lei de Agrotdxicos. E, diante deste uso, o enquadramento de pesquisas dentro da
chamada “sociedade de risco”, e os meios juridicos passiveis de serem aplicados para que a
tutela jurisdicional seja alcancada, dentro do contexto do direito ambiental. O trabalho com
metodologia de pesquisa bibliografica e método de abordagem dedutiva, se divide em quatro
capitulos que abordam em primeiro plano as defini¢cdes e entendimentos doutrinarios sobre o
principio da precaucdo ambiental. O segundo vem tratar a teria da sociedade de risco, ligada
ao uso de agrotdxicos e seus reflexos juridicos. O terceiro trata de caso pratico e real de
autorizacdo de uso emergencial do Benzoato de Emamectina dentro do territorio brasileiro e
seus reflexos juridicos na tentativa de ser alicercada dentro dos paramentos legais. E, por fim
tratamos dos meios juridicos permitidos para que seja garantida a tutela jurisdicional, a que
seja a Acdo Popular e a Acédo Civil Publica

Palavras Chave: Principio da Precaucdo, Sociedade de Risco, Lei de Agrotdxicos



ABSTRACT

It is present end of course work in law, a study about the effectiveness of the use of
environmental precautionary principle in the authorization of use, and emergency
authorization of pesticide use within the Brazilian territory, in an analysis with support in Law
of Agrochemicals. And face of this use, framing research within the so-called "risk society",
and which can be legal means being applied to judicial protection is achieved within the
context of environmental law. The work is divided into four chapters that cover in the
foreground definitions and doctrinal understandings of the principle of environmental
precaution. The second coming would treat the risk society, linked to the use of pesticides and
their legal consequences. The third deals with practical and real case of emergency use
authorization of Benzoato de Emamectina in the Brazilian territory and its legal consequences
in an attempt to be grounded in the legal parameters. And finally treat the permitted legal
means for the judicial protection is guaranteed, which is the People's Action and the Public
Civil Action

Keywords: Principle of Precaution, Risk Society, the Pesticides Law
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1. INTRODUCAO

O crescimento acelerado do uso de agrotéxicos no Brasil, afeta diretamente o meio
ambiente e seu equilibrio. E com o ascendente crescimento econdémico do agronegdcio, essa
demanda de uso cresceu também em mesmo patamar, sem vislumbrar assim os danos que
poderiam e podem ser causados por esse mercado. Sendo assim o Estado e a sociedade
juridica precisam de mecanismos capazes de trabalhar a solucdo dos conflitos ambientais, por
meio de principios e de acdes fiscalizadoras e inibidoras do dano.

A Constituicdo Federal bem nos preceitua, em seu artigo 225 caput, Nnosso
comportamento como cidaddos, que nos da dever de proteger e preservar 0 meio ambienta, e
que coletivamente e individualmente somos responsaveis, e co-responsaveis por danos que
possa sofrer, e dado a isso temos meios também constitucionais de sanar e rever esses danos
caso ja sofridos. Visto isto temos principios constitucionais que nos ddo embasamento para a
melhor interpretacdo do direito ambiental brasileiro, e dentre eles temos o principio da
precaucéo o qual é foco principal de analise e estudo neste artigo cientifico.

Como ja salientado, o ascendente crescimento econdmico impulsionou o agronegécio
no Brasil, a trazer de mesma forma determinante e crescente a modernizacdo e necessidade
cada vez maior do uso de tecnologias e meios que acompanhem este crescimento, € 0 uso de
agrotoxicos nas lavouras brasileiras se viu impactante e demasiadamente utilizado.

Notamos assim que os riscos inerentes dessa utilizacdo sdo nitidos e constantemente
debatidos. Necessita-se de estudos e métodos para analisar os impactos que podem ser
causados pelo uso indiscriminado de agrotoxicos nas lavouras brasileiras.

Enxergamos entdo que a questdo do uso de agrotoxicos, e agentes quimicos tém um
alto impacto ambiental, gerando riscos sejam eles mensuraveis ou ndo. Danos causados pelo
seu uso indiscriminado, ndo respeitando as formas legais e normativas que preceitua.

Sendo assim vizualiza-se que a sociedade, além de ser agente que tem
constitucionalmente o dever de proteger o meio ambiente, mantendo-o equilibrado, é a mesma
que fica refém dos riscos decorrentes do uso desses agentes quimicos. Destaca-se entdo com
esse mesmo vies que os efeitos do uso de agrotoxicos, encaixam-se ao tipo de sociedade, e a
modernidade vive uma explosdo de riscos e efeitos que tendem cada vez mais a evadir do
controle e da protecéo.

A aplicacdo de principios que dita e trata as condutas entre liberar e utilizar os
agrotoxicos nas lavouras brasileiras exige a busca constante por sua viabilidade. Ainda que se

tenham leis e normativas que consagram ao meio ambiente sua protecédo e preservacao, ndo se



observa uma efetividade de fato nas mesmas, para que se impeca que essa utilizacdo nao
implique em graves danos, tanto ambientais quanto a satde humana.

Diante desta conduta esperada constitucionalmente, identifica-se que a forma que se
tem a responsabilizacdo embasada nessa legalidade, esta ndo somente na esfera penal e
administrativa, mas também na civil, na qual meios legais podem e devem ser utilizados para
que seja refletido seu cumprimento. A Acéo Civil Publica e a A¢do Popular séo mecanismos
utilizados para que essa tutela seja realmente efetiva.



2. O PRINCIPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL E O USO DE
AGROTOXICOS

No direito ambiental os principios tém uma funcdo de extrema relevancia, pois
funcionam como alicerce, como um nucleo essencial de um sistema, sendo uma disposi¢do
fundamental que se difunde sobre diferentes normas, servindo assim para compreensdao do
sistema normativo, dando sentido a norma (MELLO, 2002, p.76).

E sabido e entendido por grande maioria da doutrina, que estuda acerca de principios,
que “os principios sdo espécies do género normas”, ¢ vém carregados de aplicabilidade e
eficacia com o desejo de obter a respectiva efetividade e eficacia social (SARLET, 2014, p.
18).

Diante disto é de extrema visibilidade que o direito ambiental se guarda dentro de um
cenario juridico de suma importancia, que vem de encontro aos ditames principioldgicos,
onde enxergamos o0 principio da precaucdo que visa tornar realizvel a protecdo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a boa qualidade de vida para os individuos.

Os principios guardam a capacidade quando compreendidos como principios gerais de
influenciar a interpretacdo e a composicdo de aspectos cinzentos do direito ambiental
(DERANI, 1997, p. 156).

Paulo Affonso Leme Machado em seu livro Direito Ambiental Brasileiro mostra que
(MACHADO, 2014, p. 145)

O mundo da precaugdo é um mundo onde ha a interrogacgéo,
onde os saberes sdo colocados em questdo. No mundo da
precaucdo ha uma dupla fonte de incerteza: o perigo ele
mesmo considerado e a auséncia de conhecimentos cientificos
sobre o perigo. A precaucdo visa a gerir a espera da
informacdo. Ela nasce da diferenca temporal entre a
necessidade imediata de acdo e o momento onde nOsSsOS
conhecimentos cientificos vdo modificar-se.

A Constituicdo Federal preceitua em seu artigo 225 a garantia fundamental de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e este artigo trouxe a importancia da protecdo dos
bem ambientais. Assim nossa carta constitucional determina claramente a necessidade de
preservar os bens ambientais em harmonia com 0s principios constitucionais destinados a
interpretar o direito ambiental brasileiro (FIORILLO, 2013, p.96).

O principio da precaugdo tem origem no Direito Alemé&o, nos anos 70 onde, que com a

perspectiva de chuvas acidas, o Estado Alemdo se viu diante de um contexto pertinente e



assim fundamentando ditames de precaucdo. E, seguindo este caminho ja alertado pelos
Alemées, nos anos 90, mais especificamente em 1992, aconteceu no Rio de Janeiro a
Conferéncia das Nac6es Unidas sobre o Meio Ambiente em Desenvolvimento, onde foram
formalizados vinte e sete principios norteadores, sendo o seu de nimero 15 o da precaucgéo
(ARMANDO, 2011, p.232).

Mesmo ndo tendo a natureza juridica de tratado internacional para o Brasil, entende se
que esta Declaracdo, seja uma espécie de compromisso mundial ético.

A Declaracdo do Rio sobre meio ambiente e desenvolvimento, define o principio da

precaucdo como aquele quem tem a finalidade de proteger o0 meio ambiente. Assim:

0 principio da precaucdo devera ser amplamente observado
pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada como razéo para
0 adiamento de medidas economicamente Vvidveis para
prevenir a degradacdo ambiental.

O principio da precaucdo foi reconhecido de forma expressa na legislacdo brasileira
pela primeira vez na Lei 11.105 de 2015, a lei de Bioseguranga, que tem em seu escopo como
abordagem principal, a questdo do risco, que em seu artigo 1° trouxe descrito: “Esta Lei
estabelece normas de seguranca..., € a observancia do principio da precau¢do para protecdo do
meio ambiente”.

Sendo assentado sobre pressupostos, e como a tendéncia natural que as atividades
humanas tém de causar danos ao meio ambiente, e a incerteza cientifica da utilizacdo de
mecanismos dentro dele e acerca da potencialidade destes efeitos, o principio da precaucédo
visa amenizar atividades que possam ser lesivas ao meio ambiente (VAZ, 2006, p.107)

Visto isto, a precaucdo vem com um propésito juridico de proteger e resguardar danos
que possam ocorrer a0 meio ambiente, advindos de qualquer que seja 0 mecanismo que nédo
respeite ou priorize o meio ambiente equilibrado. Possuindo como principal caracteristica a
incerteza dos danos que aquele ato pode causar ao meio ambiente.

Normativamente este principio estabelece linhas gerais de que em caso de ddvida ou
incerteza cientifica no que diz respeito a seguranca e consequéncias do uso de determinada
substancia, o sistema juridico deve exercer postura precavida, interpretando-as com cautela a
existéncias desses bens juridicos tutelados (SARLET, 2014, p.167).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p.167), até que se disponibilize de mecanismos

ou técnicas de controle que assegure no campo cientifico, o principio da precaucdo tem
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missao juridica de proteger o ser humano e o ambiente contra provaveis danos potenciais
acobertado por uso de alguma técnica ou produto com potencial lesivo ao meio ambiente.

Faz-se necesséario salientar também, que reconhecidamente existe o principio da
prevencdo, que apesar de ser semanticamente parecido, principiologicamente tém definicdes
juridicas distintas, visto que os dois principios vém para que se evite que algum dano seja
consumado, a prevencdo trata o perigo do dano concreto. (VAZ, 2006, p.56). Assim, sem
informacdo organizada, e também sem pesquisa ndo ha prevencdo, por isso 0 principio da
prevencdo trata o risco concreto, o risco que € provado, e que tem seus danos especificamente
identificados (MACHADO, 2004, p.389).

A sociedade, além de ser agente que tem constitucionalmente o dever de proteger o
meio ambiente, mantendo-o equilibrado, é a mesma que fica refém dos riscos decorrentes do
uso desses agentes quimicos. Destaca-se entdo com esse mesmo Viés que os efeitos do uso de
agrotoxicos, encaixam-se ao tipo de sociedade, e a modernidade vive uma explosao de riscos
e efeitos que tendem cada vez mais a evadir do controle e da protecdo. (CODONHO, 2014,
p.303).

O principio da precaucdo tem em sua natureza alguns elementos que sdo necessarios
para sua definicdo, e viabilizam a sua implementacdo que € a incerteza cientifica, o risco do
dano e também a inversdo do 6nus da prova. Estes precisam estar em harmonia para a
ponderacao real do custo beneficio.

Seu primeiro elemento que € a incerteza cientifica, disciplina que em caso de duvida a
ciéncia necessita aplicar criticas, as quais sejam possiveis a visualizacdo do risco que a
substancia ou agente pode causar a0 meio ambiente, e é por ela que se vai despertar a real
aplicacdo do principio da precaucdo. Deve se atentar a auséncia de certezas absolutas as quais
possam afastar qualquer risco de dano.

O principio da precaucdo envolve uma percepcao inicial de riscos diante da

inexisténcia de certezas inclusive quanto as percepc¢oes cientificas (MOTA, 2010, p. 245).

A auséncia de um conhecimento cientifico adequado para
assimilar complexidade dos fendbmenos ecoldgicos e os efeitos
negativos de determinadas técnicas e substancias empregadas
pelo ser humano podem levar, muitas vezes a situagOes
irreversiveis do ponto de vista ambiental, como por exemplo,
a extingdo de espécies da fauna e da flora, além da degradacao
de ecossistemas inteiros.
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Entende-se que a simples e mera alegacdo de incerteza cientifica para que seja
aplicado o principio da precaucao ndo é suficiente, pois precisa haver uma razoavel e efetiva
incerteza cientifica para que o principio possa ser aplicado.

O risco do dano é também um elemento fundamental para aplicacdo do principio, visto
que € uma forma de gestdo dos riscos, com tendéncias a evitar que ele ocorra, 0 que em
determinados casos, como o do uso de agrotoxicos, ele deve ser aplicado para evitar que um

dano possa ocorrer e gerar conseqiéncias que agridam o meio ambiente.

De fato, um dos principais objetivos de um sistema eficiente
de protecdo ao ambiente ou a saude publica é a obtencdo de
mais informagdes sobre riscos potenciais — informagdes que
incluem uma compreensao sobre a probabilidade de dano. Em
algumas circunstancias, adquirir informagdo € muito melhor
do que responder a pior das hipoteses, ao menos quando a
resposta cria por si mesma, perigos tanto no dominio da
incerteza quanto no do risco (SUNSTEIN, Cass, 2006, p.119).

A inversdo do Onus da prova necessita de acontecer em desfavor daquele que executa
atividade que tenha potencial de dano. A sociedade ndo precisa provar o fator danoso de uma
atividade, e sim o provavel agente do dano.

Com o ascendente crescimento econdmico, fez se necessario que 0 campo e 0
agronegocio também acompanhassem este crescimento, e com isso foram demandados meios
e mecanismos para alavancar a producdo agricola, e o uso de agrotdxicos e fertilizantes se

viram parte integrante dessa grande fatia de mercado.

E, com a defini¢do vinda da legislagdo (BRASIL, Lei n°7802, de 11 de julho de 1989)

Art. 2° Para os efeitos desta Lei consideram-se:

| - agrotoxicos e afins:

a) 0s produtos e os agentes de processos fisicos, quimicos ou
bioldgicos, destinados ao uso nos setores de producdo, no
armazenamento e beneficiamento de produtos agricolas, nas
pastagens, na protecdo de florestas, nativas ou implantadas, e
de outros ecossistemas e também de ambientes urbanos,
hidricos e industriais, cuja finalidade seja alterar a composicao
da flora ou da fauna, a fim de preserva-las da acdo danosa de
seres vivos considerados nocivos;

b) substdncias e produtos, empregados como desfolhantes,
dessecantes, estimuladores e inibidores de crescimento;
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Entende-se que os agrotoxicos sdo produtos advindos de processos quimicos, fisicos e
bioldgicos, com o intuito de evitar qualquer situacdo que seja danosa vinda de seres vivos
considerados nocivos, e que para isso se altera a composi¢do do meio ambiente em seu campo
de atuacdo (LEITE, 2012, p.189).

Esses sdo produtos quimicos que vieram com a intencao inicial de proteger as lavouras
contra pragas que poderiam prejudicar o sadio crescimento das culturas plantadas assim, os
agrotoxicos vieram para melhorar e alavancar a producdo agricola. Meio este que veio se
evoluindo cada dia mais e crescendo de forma gradual e constante. Demandando assim
guantidades maiores de uso de agrotdxicos, isso acompanhando a crescente demanda
comercial de suprimentos.

Adotar algumas medidas que nos dé margem de seguranca quanto ao risco que cada
produto pode causar dentro do meio ambiente, € medida preponderante para que se torne
eficaz o dever tanto do Estado quanto da sociedade de manter a boa qualidade de vida e o
meio ambiente ecologicamente equilibrando, como bem nos preceitua a Constituicdo Federal.

O saudavel equilibrio ambiental necessita de meios que assegurem que cada atitude
tomada para alavancar o crescimento econémico seja feita de forma solida e devidamente
estudada, analisando os impactos que possam causar dentro dessa cadeia. Fazendo necessario
analisar as consequéncias que podem ser em niveis diferentes, e danos extremamente
agressivos ao meio ambiente.

N&o devemos, porém nos respaldar apenas em na possibilidade teérica do risco que a
degradacdo ambiental pode causar, e sim evitar e prevenir a situacdo que pode se mostrar
efetivamente na causa do dano (FIORILLO, 2013, p.385). Isso entendendo que o estudo e
aplicacdo da norma dentro dos ditames do principio da precaucdo é ferramenta de alta eficacia
para e efetiva aplicacdo do direito, dentro de uma sociedade que busca um meio ambiente

conscientemente equilibrado.
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3. A SOCIEDADE DE RISCO E A UTILIZACAO DE AGROTOXICOS.

O bem estar social e a cidadania ambiental sdo elementos fundamentais para que a
sociedade de risco seja entendida de forma ampla e condizente com a real estrutura ambiental
que vivenciamos hoje. E, como fonte interpretativa o direito ambiental traz um principio
norteador o da precaucdo, que sendo também tratado de forma condizente segue caminhos
mais eficazes para amenizar cada ponto de risco da sociedade. Assim o direito ambiental se
faz como um elo, para se chegar a uma sociedade ecologicamente equilibrada, e também
condizente com a questdo social, e a sociedade de risco a qual ela lida. E, o uso demasiado de
agrotoxicos, sem nenhum ou sem eficiente controle, coloca em fronte todo bem estar da
sociedade.

E, sobre uma abordagem geral, as sociedades em constante crescimento industrial, se
fazem refém do alto uso de produtos e substancias que vém para alavancar a producgdo
agricola, e essa visdo puramente econdmica impede a percepcao de todos 0s riscos que esta
forma de crescimento pode causar. E, assim a analise de risco inerente de cada degrau galgado
pela sociedade eminentemente capitalista, precisa ser avaliado, e especificamente ante 0 uso
de agrotdxicos, seus riscos e formas que afetam esta chamada “‘sociedade de risco”.

Tendo em vista que a incerteza de danos, séo linhas de raciocinio que norteiam grande
parte dos conflitos dentro do direito ambiental, necessitamos entender a forma que esses
conflitos podem afetar a sociedade que sdo diretamente ligadas aos reflexos desses estudos e
dos agentes que 0s da causa. Temos como base deste estudo a famosa e amplamente difundida
teoria da sociedade de risco, estudada por Ulrich Beck.

No caminho deste estudo, vivemos constantemente na inseguranca dos riscos, onde
seus efeitos ndo sdo de um todo desejados pela sociedade moderna, onde o tempo toda sua

previsao e diagndstico ndo séo de facil entendimento.

Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja
ocorridos. Neles exprime-se, sobretudo um componente
futuro. Este se baseia em parte na extensdo futura dos danos
atualmente previsiveis e em parte numa perda geral de
confianga ou num suposto amplificador do risco. Riscos tém,
portanto fundamentalmente que ver com antecipagdo, com
destruicfes que ainda ndo ocorreram, mas que sdo eminentes,
e que justamente nesse sentido ja sdo reais (BECK, 2010,
p.39)
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Diante deste contexto os assuntos eminentemente ambientais ndo sugerem uma
igualdade diante do risco que podem causar, pelo contrario a pobreza é um grande fator da
vulnerabilidade dos riscos incertos e futuros (BECK, 2013, p. 211).

Um outro grande ponto apontado na teoria e nos estudos de Beck é sobre a
responsabilidade na gestdo dos riscos, onde para ele a modernidade nos levou a um caminho
de quebra de ideais e uma democracia cultural, politica e social onde necessita de uma enorme

consciéncia politica, o que hoje no cenario internacional tem uma tendéncia cosmopolita.

Notadamente, a sociedade pds moderna produz riscos que
podem ser controlados e outros que escapam ou neutralizam
0s mecanismos de controle tipicos da sociedade industrial. A
sociedade de risco revela-se, portanto um modelo tedrico que
marca a faléncia da modernidade, emergindo de periodo p6s
moderno, a medida que as ameagas produzidas ao longo da
sociedade industrial comegcam a se tomar forma (LEITE,
2012, p.15).

Ainda com caracteristicas da p6s modernidade, a liquidez desses conceitos, onde se
entende ser liquido o que ndo é solido, ou seja, ndo existe nenhuma forma rigida neste
enquadramento; Pelo contrario, remete a conceitos flexiveis e fluidos. E, neste sentido aponta
Beck, a existéncia de duas modalidades de risco, a do concreto ou potencial que é previsivel e
visivel diante do conhecimento humano; e a modalidade do risco abstrato que tem como
principal caracteristica a imprevisibilidade dada pela racionalidade humana (LEITE, 2012, p.
16).

Temos assim que a confianca sobre o conhecimento cientifico da realidade do dano
que pode estar vulneravel, e é reflexo da fraca racionalidade das civiliza¢cdes sobre o aumento
da exposicdo aos riscos, sejam eles concretos ou abstratos. Esta racionalidade se torna
determinante diante da ocultacdo de possiveis danos que poderiam acontecer e que ainda nao
foram cientificamente provados.

Historicamente o uso de agrotoxicos industrializados no Brasil, se deu a mais de
cinqiienta anos, com a chegada do DDT (diclorodifeniltricloroetano) em nossos pais, que foi
um dos primeiros pesticidas utilizados no pos segunda guerra mundial para o combate de
pragas em plantagdes. E em meados dos anos cinqiienta juntamente com o investimento em
maquinarios agricolas os agrotoxicos e fertilizantes foram a alavanca precursora da chamada
“Revolugdo Verde”, onde se acreditava na eficacia do crescimento da producdo agricola
mundial para a erradicacdo da fome (DIAFERIA, 2004, p.212).
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Com essa revolucao era proposto que se elevaria ao maximo a capacidade potencial de
cultivos, com o intuito de gerar condigOes ideais afastando assim alguns predadores naturais
com a utilizacdo de agrotoxicos, e esta utilizagdo aliada com a tecnologia genética das
sementes de cereais seria foram de grande contribuicéo para a “Revolu¢do Verde” (BARROS,
2010, p 1).

Assim o Brasil se viu diante de uma realidade que tinha que acompanhar essa
significativa mudanca. Neste viés, temos que a falta de informacéo dos produtores rurais no
manuseio de produtos agricolas, ou dos chamados agrotoxicos, podem acarretar varios danos
a sua saude humana. Entende Ulrich Beck, que o grande incentivo a producdo de alimentos
dentro da cadeia econdmica mundial, gerou grandes problemas com o uso demasiado dos
chamados “defensivos agricolas”, onde se justifica a unica percepgao de alavancar a maquina
produtiva e ndo se atenta a preocupacdo com a real qualidade de vida de quem tem contato
direto com estes agentes (BECK, 2010, p.32).

Segundo pesquisa divulgada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), o crescimento do consumo de agrotoxicos no Brasil teve um foi muito
significativo na ultima década, conforme quadro explicativo anexo ( Anexo I).

Como jéa citado anteriormente, o desenvolvimento econémico voltado ao agronegocio
cresce de forma ascendente, demandando assim cada vez mais o emprego de tecnologias e
mecanismos capazes de alavancar a producdo, e com isso precisa ter consciéncia dos riscos
inerentes. Beck cita que “a sociedade de risco ¢ quando se comega a tomar corpo as ameagas
produzidas durante o desenvolvimento da sociedade industrial”.

Na teoria estuda pelo autor, ele cita que toda producdo feita para a distribuicdo de
riqueza é ligada e producdo de risco tanto na esfera ecoldgica quanto na psicossocial,
argumentando que cada avanco na producdo traz consigo um novo risco imprevisivel que
pode degradar o meio ambiente, criando assim mais demandas para o cientificismo na
produg@o, e este processo gera assim um demanda continua, “algo como um jogo automatico
entre risco e economia” (BECK, 2010, p.256).

O clima de incerteza sobre provaveis danos que possam afetar a sociedade, se agravam
a medida que o desenvolvimento econémico esconde conseqiiéncias negativas que Sao
reflexos do progresso desenfreado, assim 0s riscos ecoldgicos e seus efeitos ficam invisiveis
para o Estado e para os setores interessados , ocultando origens e efeitos deste risco ecologico,
a fim de que se transmita a sociedade interessada uma falsa idéia de controle do risco (LEITE,
2012, p.16).
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Em sua obra, Beck aponta a chamada “irresponsabilidade organizada”, que para ele
apesar de ser consciente a existéncia do risco, o poder publico fica ocultado pelo interesse
provado. E, essa irresponsabilidade fica obscura, e se reflete apenas nos interesses privados.
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4, AUTORIZACAO EMERGENCIAL DE USO E O PRINCIPIO DA
PRECAUCAO

Com o intuito de assegurar um direito fundamental, que é o de ter um ambiente
ecologicamente equilibrado, e entendendo que o0s agrotoxicos sdo provadamente substancias
que podem causar danos tanto a satude humana quanto ao meio ambiente, fez-se necessario
que o poder publico controlasse todas as etapas e procedimentos relativos ao uso, a
comercializacdo e controle destas substancias (FERREIRA, 2012, p.186).

Esta descrita na Constituicdo Federal em seu artigo 225;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geragdes.

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

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

Neste artigo fica especificado que o poder publico tem o dever e a propriedade de
manter mecanismos de controle de circulacdo e autorizacdo de uso de substancias agrotoxicas,
e legislar sobre o assunto.

Nosso pais, segundo dados levantados pelo IEA (Instituto de Economia Agricola) em
pesquisa feita no ano de 2012, traz que ele respondia por cerca de 15% da venda de
agrotoxicos no mundo até o ano de 2009, e que até 2012 ja alcangava 0 numero de US$ 8,5
bilhdes, com expectativa de chegar aos US$15 bilhdes até este ano, o que tem um grande
significado perante o mercado mundial de comercio desses produtos.

Com esta analise de mercado pode se enxergar que o procedimento correto de registro
de agrotdxicos dentro do territorio brasileiro € exigéncia mais que necessaria para a correta
circulacdo e uso desses produtos. E, analisando como feito esse processo podemos conhecer o
papel de cada ente responsavel, desde a fabricacdo ou entrada do produto até chegar ao uso

feito pelo produtor rural dentro de suas propriedades.
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Conforme previsto na Lei 7802/1989 que dispGe sobre o registro de agrotdxicos dentro
do territorio brasileiro é taxativo em descrever:
Art. 3° Os agrotoxicos, seus componentes e afins, (...) desta Lei, s6 poderdo
ser produzidos, exportados, importados, comercializados e utilizados, se
previamente registrados em oOrgdo federal, de acordo com as diretrizes e

exigéncias dos 6rgdos federais responsaveis pelos setores da saude, do meio
ambiente e da agricultura.

E um tanto complexo ato de se registrar agrotoxico no Brasil, pois somente depois de
passar e ser aprovado por todos os 6rgdos responsaveis é que o produto tem a possibilidade de
ser produzido, comercializado e consumido, o que € de se afastar seja qual for destas condutas
quando a autorizagdo formal n&o existir. (VAZ, 2006, p.62)

O tramite para que seja aprovado o registro de uso de algum tipo de agrotdxico deve,
conforme legislacdo, passar por avaliacdo da AMVISA, do IBAMA e também do Ministério
da Agricultura.

A AMVISA é 6rgdo responsavel pela avaliacdo e classificacdo toxicoldgica do
produto, que retne informacGes referentes ao uso e suas precauc¢des, bem como a indicacdo
dos riscos e recomendac0es gerais, advertindo sobre o risco para a saide humana.

Depois disto o MAPA (Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento), é
responsavel pela avaliacdo da eficiéncia agronémica do produto e é 6rgdo federal oficial
registrante da grande maioria dos agrotdxicos no Brasil.

O IBAMA também é oOrgdo responsavel dentro da cadeia de critérios para a
autorizacdo de uso de um agrotoxico. Ele avalia o potencial de risco ambiental do agrotoxico,
para que ele seja utilizado racionalmente e de forma segura dentro dos parametros e diretrizes
autorizados, de modo a preservar a qualidade de recursos naturais disponiveis.

O Decreto 4074 de 2002 em seu Artigo 1° XLII “registro do produto, ato privativo do
orgao federal competente que atribui direito de produzir, comercializar, exportar, importar,
manipular ou utilizar, componente ou afim”.

Esses critérios necessitam de procedimentos de avaliagdo de risco, e em caso
especifico necessitam de uma imediata autorizacdo de uso, 0 que vem a demandar a
autorizacdo de uso emergencial que € prevista e regulamentada em lei. Este controle é
previsto na lei 7802/1989 ja citada anteriormente, e também na lei 12873/2013, que veio
especificamente para regulamentar a autorizacdo de uso emergencial de ativos os quais sejam

comprovadamente necessarios para o controle de pragas especificas.
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Onde trouxe dentre demais previsdes, a de possibilitar a autorizacdo de uso
emergencial de agrotéxicos sendo uma medida que possibilite 0 uso e conseqlientemente o
controle de pragas ndo conhecidas anteriormente, que néo se disponibiliza recursos suficientes

para seu controle ou erradicacéo.

Art. 52. Fica o Poder Executivo autorizado a declarar estado
de emergéncia fitossanitaria ou zoossanitaria, quando for
constatada situagdo epidemioldgica que indique risco iminente
de introducdo de doenga exotica ou praga quarentenéria
ausente no Pais, ou haja risco de surto ou epidemia de doenca
ou praga ja existente.

Ela possibilita a declaracdo de estado de emergéncia fitossanitaria em casos
constatados de situacdo epidemioldgica que possa gerar risco danoso ou surto epidémico de
alguma praga. E dentro da mesma Lei no artigo seguinte ele trata que decretado o estado e
emergéncia fitossanitaria, fica autorizado a anuir a autorizacdo de uso emergencial
temporario, seja para comercializacdo, fabricacdo ou uso;

Art. 53. Fica a instancia central e superior do Sistema
Unificado de Atencdo a Sanidade Agropecuaria (...),
autorizada, nos termos do regulamento, em carater
extraordinario, a anuir com a importacdo e a conceder
autorizacdo emergencial temporéaria de producao, distribuicéo,

comercializacdo e uso, quando declarado estado de
emergéncia fitossanitaria ou zoossanitaria de:

(.)

Il - agrotoxicos e afins

Recentemente tivemos um caso especifico que demonstra bem, a necessidade da
autorizacdo de uso emergencial, a qual foi amplamente debatida entre o poder publico, Unido
e Estados, que foi a autorizacdo do uso de Benzoato de Emamectina, que ja tem sua
autorizacdo de uso permitida em cerca de 77 paises, para uso em mais de 90 cultivos agricolas
em todo mundo, e ndo foi usado anteriormente no Brasil, conforme dados divulgados pela
EMBRAPA. No ano de 2013, iniciou-se um surto de uma praga, conhecido como
Helicoverpa armigera, onde alguns estados decretaram estado de emergéncia sanitaria, e 0
Benzoato de emamectina foi citado como o ativo principal para o combate a praga.

No estado da Bahia na safra 2012/13 foi declarado oficialmente o estado de
emergéncia fitossanitaria pela presenca desta praga, assim o pedido de autorizacdo de uso
emergencial do Benzoato de Emamectina foi proposto pelo MAPA. Este ativo ja teve sua
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autorizacdo de uso negada pela ANVISA, mas com a situacdo de extremo risco de perda de
grandes areas com cultivo de soja e algoddo, o Comité Técnico do Ministério do meio
Ambiente, Ministério da Agricultura e Ministério da Salde acataram o pedido de registro
emergencial do Benzoato de Emamectina, publicado pela Portaria n°42 onde ficou declarada a
emergéncia fitossanitaria devido a presenca da praga Helicoverpa Armigera.

Junto a esta foi publicada a portaria 1109, que permite a importagdo deste ativo, que
até a data era de uso proibido dentro do territorio brasileiro.

Art. 1° Declarar como emergéncia fitossanitaria a situacdo do
intensivo ataque da praga Helicoverpa zea em lavouras de
Algodéo e Soja na safra 2012/2013, para implementacdo do
plano de supressdo da praga e adogdo de medidas
emergenciais para as safras 2012/2013 a 2014/2015.

Esta regulamentacdo da ao ministério o poder de declarar a situacdo, mas nao
especifica as situacOes de permissibilidade, onde fica uma lacuna a ser questionada.

Como ponto inicial deste trabalho, esbarramos ai no principio da precaugéo ambiental,
0 qual deve ser amplamente observado nestes casos, 0 que segundo esta legislagdo nao fica
claramente identificado. O que se acredita por estudo de caso, que deve seguir basicamente 0s

mesmos parametros da autorizacdo de uso convencional, a qual respeita-se este principio.
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5. AAGAO CIVIL PUBLICA E ACAO PUPOLAR COMO INSTRUMENTO DE
CONTROLE DO USO DE AGROTOXICOS

As acdes que garantem de forma efetiva a tutela coletiva ambiental, sdo a Acao Civil
Publica e a Acdo Popular, agbes constitucionalmente tipicas moldadas na defesa dos
interesses e direitos transindividuais, “as quais podem se manejadas as tutelas mandamentais
inibitorias ¢ de remogdo do ilicito”, que podem garantir a tutela ressarcitdria caso o dano

tenha corrido ou antecipar a ocorréncia do mesmo. (VAZ, 2006, p.146)

5.1 Acdo Civil Publica

E de grande importancia, dentro desse assunto, tratar um pouco do que se refere o
instituto da Acdo Civil Publica, qual sua utilidade como ferramenta juridica e eficacia para o
direito ambiental. Sabe-se que a Acdo Civil Publica é uma importante ferramenta para o
direito em geral, ferramenta que pode ser usada para resguardar principalmente direitos
difusos e coletivos, tendo amparo legal na lei federal 7.347/85.

Assim ndo nos resta duvida que a Acao Civil Publica, que esta prevista nesta lei, € um
instrumento processual muito eficaz para a garantia da defesa do meio ambiente, e ainda,
sobretudo por ser legitimada pelo Ministério Publico o ajuizamento da demanda
(GRANZIERA, 2014, p 786)

A Acdo Civil Publica é ferramenta processual, utilizada para defesa de direitos meta
individuais, ou seja, que podem ser relacionados tanto ao meio ambiente, como no caso,
guanto aos aspectos relacionados a direitos historicos, turisticos, sociais, como, por exemplo,
os direitos fundamentais que pautam dignidade da pessoa humana, sendo criangas,
adolescentes, ou interesses a deficientes fisicos entre outros, ou seja, ndo € uma ferramenta
gue ampara apenas direitos individuais, assim em certo ponto atinge principalmente a quem
tenha interesse, constituindo de alguma forma caracteristicas de direitos tanto coletivos
quanto difusos.

A lei por seguranca estabeleceu um rol de pessoas que sdo legitimadas a propositura
de uma Acdo Civil Publica. O Ministério Pablico que pode ser autor, e em casos de nao ser
atuara por obrigatoriedade a demanda caso o autor abandone, a Defensoria Publica, a Unido

os Estados o Distrito Federal e os Municipios, Autarquias e empresas Publicas, e Associaces
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que esteja concomitantemente constituida ha um ano pelo menos e que assim inclua em suas

finalidades, a protecdo ao meio ambiente.

Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a)esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;

A Acdo Civil Publica, desde que foi criada sempre teve previsdo sobre a tutela do
meio ambiente, garantida constitucionalmente.

A Lei de Acdo Civil Publica pode ter por objeto, (1) a condenacdo em dinheiro pelo
dano ambiental, (2) a obrigacéo de fazer — reparar o dano ocorrido -, e (3) a obrigacdo de nédo
fazer, para cessar uma atividade danosa ao meio ambiente.

Como interpretacdo, € bom considerar que, antes da indenizacdo precisa existir sesmpre
que possivel for, o cumprimento das obrigacdes seja ela de fazer ou de ndo fazer, pois existe
ai um grande interesse que é o de protecdo integral do meio ambiente. (GRANZIERA, 2014,

p.787)

5.1.1 Acdo Civil Publica Ambiental

Visualiza-se um grande crescimento do uso da acdo civil publica ambiental e da
decisiva atuacdo do Ministério Publico, isso decorre principalmente pela falta de consciéncia
ambiental da grande maioria dos seguimentos da sociedade e também dos proprios integrantes
dos Poderes Publicos, bem como da falta de eficiéncia do sistema de controle administrativo
ambiental (SOUZA, 2005, p 160)

Sendo assim, temos como ferramenta para efeitos protetivos sobre 0 meio ambiente, a
Acdo Civil Puablica Ambiental, que surgiu com a legitimagdo dada pela politica nacional do
meio ambiente ao ministério publico que visava punir por meio de acdo de responsabilidade
aquele sujeito poluidor que causava algum tipo de dano ao meio ambiente.

A Lei da Acdo Civil Publica (lei 7.347, de 24/7/85) tutela os valores ambientais,
disciplina as acgfes civis publicas de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente,

consumidor e patrimdnio de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Em
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1988, a Constituicdo Federal dedicou normas direcionais da problematica ambiental, fixando
as diretrizes de preservagdo e protecdo dos recursos naturais e definindo o meio ambiente
como bem de uso comum a sociedade humana.

Tratando-se das condi¢cfes para se ingressar com uma acgdo civil puablica ambiental a
que se respeitar alguns requisitos pertinentes a qualquer acdo que demande sobre direito
coletivo, as quais quando estdo ausentes podem ser extintas em julgamento de mérito. O que é
questionado dentro da tutela ambiental, pois nesse plano teremos vérias pessoas que ficaram
sem assisténcia de seus direitos e interesses.

E, como é doutrinariamente pacificada, a auséncia de qualquer que seja a condicao da
acdo, ocorre o que se chama de “caréncia da a¢do”, que pode vir a ser decretada pelo proprio
juiz que preside o feito (THEODORO JUNIOR, 1966, p 52). Neste sentido temos que séo trés
as condi¢Oes para propositura da acdo, a possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e a
legitimidade das partes.

A possibilidade juridica do pedido, parte da verificacdo do pressuposto que nao
havendo vedacdo legal para o pedido, ele é juridicamente possivel seja dentro do plano
material ou processual, pois esta analise ndo apresenta nenhuma vedacdo legal expressa,
sendo assim a possibilidade do pedido deve ser acatada.

SOUZA, (2005) em seu entendimento, descreveu que:

A regra geral, portanto, é no sentido de que salvo expressa vedagdo
legal, os pedidos sdo juridicamente possiveis, inclusive naqueles
casos em que restar caracterizado o confronto da lei ambiental
como discricionariedade administrativa.

O interesse de agir define que o autor do feito coletivo, prove cumulativamente que a
acdo seja necessaria, Util e adequada para que seja satisfeito o interesse juridico do pedido. A
acao pode somente ser proposta por sujeito pelo qual tenha direito subjetivo de exigir do ente,
no caso do Estado a prestacao jurisdicional sobre a demanda (GRECO, 2003, p 40)

Ao que diz respeito e legitimidade ativa da acdo €, como ja descrito anteriormente a
que esta descrita na lei 7347 de 1995, a que disciplina sobre Acdo Civil publica. E,
especificamente com relacdo a tutela do meio ambiente tem se observado que o legislador
brasileiro tem alargado o seu rol de legitimados ativos, com a justificativa da grande
necessidade do acesso coletivo a justica em relagdo ao crescente passivo ambiental. J& o
legitimado passivo pode ser pessoa fisica ou juridica a qual deu causa ou concorreu a ela para

a execucao do ilicito ou dano ambiental causado.
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Esta descrito na lei 6938 de 1981, a que dispbes sobre a politica nacional de meio
ambiente, que a prética de danos ou ilicitos contra 0 meio ambiente acarretara
responsabilidade civil ambiental, a qual foi implementada no momento em que se foi
constatado a dificuldade de identificacdo dos reais infratores, e também da exata extensdo dos
prejuizos causados, e sendo assim a na esfera civil ambiental, € imprescindivel a
demonstracdo de culpa ou dolo para que se obrigue o poluidor a indenizar os prejuizos
causados. (SOUZA, 2005, p 190-191).

Portanto sabemos que a Acdo Civil Publica, € um meio muito importante para coibir
danos causados ao meio ambiente, trabalhando, por exemplo, em conjunto com alguns
principios como, os principios da precaucdo e prevengdo como ja citado anteriormente,
podendo estabelecer obrigacfes a sujeitos poluidores ou causadores de danos ambientais, ou
seja, muitas das vezes a restituir pecuniariamente ao estado ou quando possivel e

prioritariamente a reconstrucdo de fato, do que foi danificado no meio ambiente.

5.2 Acdo Popular Ambiental

Fundamentada na Constituicdo, a acdo popular é destinada a tutela de bens que
estdo expressos no proprio texto legal, foi estabelecida pela lei 4717 de 1965, que foi
constitucionalmente recepcionada pelo artigo 5° LXXIII, onde foi ampliado o rol de bens
juridicos cuja tutela processual passou a ser possivel através desta acdo, incluindo-se o meio
ambiente, onde originalmente era aplicada unicamente aos atos que eram lesivos ao erario,
verificando ai uma evolucdo. (GRANZIERA, 2014, p 782).

Atentamos, porém que por ser primariamente descrita para tratar apenas atos
lesivos ao erdrio, esta lei necessitou adequar-se a tutela ambiental, e ndo tendo alteracdo no
texto legal existem diferencas que sdo fundamentais a acdo popular ambiental.

Ficam distintas em face das respectivas diferencas de procedimentos, sendo a
acdo popular destinada ao erario e a destinada a tutela ambiental, que s&o justamente ao que
diz respeito ao objeto juridico, ou seja, as peculiaridades que tornam a agdo popular um
instrumento processual importante posto a disposicdo daqueles que desejam ingressar em
juizo para protecdo do meio ambiente (GOMES JUNIOR, 2006, p 284).

Um aspecto que a diferencia das demais acdes populares e ambientais € a de

que seus legitimados abrangem um rol maior, se comparando com as a¢ées comuns. Seus



25

legitimados para propositura da acdo estdo descritos na lei, a que é conferida a qualquer
cidadéo.

Determina a Constituicdo Federal que qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular para tutela do meio ambiente, e se encontra no caput do artigo 225 onde
determinas que “todos t€ém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado...”, onde o
pronome — todo-, da qualidade a qualquer cidad&o na propositura.

Quanto aos procedimentos pode se verifica se que a lei ndo pode ser aplicada
por completo, visto que ndo foi feita inicialmente para garantia da tutela ambiental,
necessitando assim da aplicacdo subsidiaria da Lei da Ac¢do Civil Publica, dentro que for
aplicavel. E, também no prazo prescricional, que na lei verifica-se o de cinco anos, o que néo
é condizente com as demandas que tratam do meio ambiente, por se tratar de patrimonio
publico.

A regra de competéncia estabelecida para a acdo diz que o local do dano é o
responsavel pelo conhecimento da acdo popular ambiental, sendo este juizo o mais apto a
colheita de todas as provas.

Para ajuizamento da agdo popular ambiental os pressupostos ndo sdo o0s
mesmos elencados a acdo popular comum, exigindo que o0s atos processuais, sendo eles a
ilegalidade e a lesividade. Ndo havendo necessidade destes dois fatores estarem presentes
conjuntamente no ajuizamento da acdo popular ambiental, sendo necesséario somente que o
presente dano ambiental se encontre ligado automaticamente a uma hipdtese de ilegalidade.

E de grande importancia, salientar alguns conceitos sobre Acdo Popular que, mesmo
tendo aspectos bem parecidos e objetivos relacionados a protecdo e defesa dos bens publicos e
difusos, contém aspectos diferenciadores desse instituto em relagdo aos principios citados.
Sabe-se que a Acdo Popular visa especialmente tratar de situacdes de carater de natureza
publica, ou seja, na protecdo ou defesa de direitos relacionados ao patriménio publico em suas

varias dimensoes.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Para se obter éxito na protecdo e defesa do meio ambiente, € necessario que sejam
respeitados principios fundamentais de direitos, e em especifico dentro do direito ambiental o
da precaucdo o qual foi objeto de estudo neste artigo. Assim temos este principio, que tem
como funcgdo principal apontar em caso de incerteza cientifica, a cutela necesséria no uso de
algum tipo de agrotdxico dentro do territério brasileiro. E, este ndo é realmente obedecido
principalmente nos casos de autorizagdo emergencial de uso de agrotdxico, os quais vém
maquiados com intuito de resguardar situacdo de emergéncia fitossanitaria, mas que
necessitam seguir as mesmas regras de precaugédo que sao utilizadas para que seja permitida a
entrada de qualquer agrotoxico no Brasil, e que de fato ndo sdo seguidas.

E, esta falha é real diante dos responsaveis diretos, sejam eles autorizadores ou
fiscalizadores tanto da entrada do produto quanto de sua utilizagéo nas lavouras brasileiras. E,
para esta falha, existente perante a ndo observancia deste principio meios que podem garantir
a tutela jurisdicional, e resguardar um meio ambiente ecologicamente equilibrado que sédo a
Acdo Civil Publica e a Acdo Popular. E, mesmo tendo estes mecanismos juridicos
disponiveis, eles ndo sdo muito utilizados, seja por parte da sociedade interessada , seja por
parte da populacdo geral. E, isso se da pela escassez de educacdo ambiental, e falta de
informacBes concretas de meios que poderiam ser visivelmente eficazes para que a tutela do

meio ambiente ecologicamente equilibrado seja garantida.
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ANEXO A - Consumo de agrotadxicos e fertilizantes quimicos nas lavouras do Brasil, de
2002 a 2011

Quadro 04. Consumo de agrotoxicos e fertilizantes quimicos nas lavouras do

Brasil, de 2002 a 2011.

BRASIL 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Agrotoxicos
(Milhoes de L) 599.5 643,5 693,0 706,2 687.,5 6864 6739 7250 827.8 8528
Fertilizantes
(Milhoes de Kg) 4910 5380 6210 6550 6170 6070 6240 6470 6497 6743

Fonte: SINDAG. 2009 e 2011: ANDA. 2011: IBGE/SIDRA. 2012: MAPA. 2010.



A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
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RESUMO

O objetivo do presente artigo foi de discorrer acerca da situacdo da saude no Brasil e,
juntamente a isto, analisar os principios da reserva do possivel e do minimo existencial,
confrontando-os e discorrendo acerca da possibilidade da aplicacdo pratica de cada um deles.
Para tanto, foram realizadas pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, buscando-se definir o
conceito de Direito & Saude como um direito fundamental, sob a égide constitucional.
Realizou-se, também, um confronto entre os principios da Reserva do Possivel e 0 Minimo
Existencial, sendo feita uma analise pormenorizada das caracteristicas principais de cada um
desses e avaliando sua aplicacdo na questdo da salde. Buscou-se, ainda, a analise
jurisprudencial da efetiva aplicagdo dos conceitos abordados no presente estudo, realizando-se
uma breve abordagem histdrica da situacdo da satde no Brasil e confrontando com a atuacéao
pratica do poder judiciario. Buscou-se, especificamente, fazer uma andlise da judicializacdo
da saude no cenério brasileiro e, diante disso, buscar os meios, as teorias, normas e principios
mais utilizados para a garantia do Direito a Saude. Os resultados obtidos com o presente
estudo nos possibilitaram reconhecer o verdadeiro estado de calamidade em que se encontra a
salde puablica e as politicas publicas a ela relacionadas, sendo necessaria a reiterada
intervencdo do poder judicidrio para que prevalecam as garantias individuais indisponiveis
previstas pela Constituicdo Federal. Para desenvolver tal pesquisa foi utilizado o método
dedutivo, com tipo de pesquisa documental e bibliografico.



ABSTRACT

The goal of the present article was to expatiate about the health situation in Brazil and, along
with that, analyze the principles of reserve against possible and minimum existential, and
confront them, descanting about the possibility of practical application, in each of them.
Therefore, there were conducted doctrinaires and jurisprudences research, seeking to define
the concept of Right to Health as a fundamental right, under the constitutional egis. There
were also conducted a confrontation between the principle of reserve against possible and the
minimum existential, making a detailed analysis of the main characteristics of each one of
them and evaluating its application in the matter of health. It was also sought to make a
jurisprudence analysis of the effective application of the principles addressed in this article,
making up a brief historical approach of the health situation in Brazil and confronting it with
the practical acting of Brazilian judiciary. It was specifically meant to make an analysis of the
right of health judicialization in Brazilian scenario so, with that, search for the most used
ways, theories and legal terms to grant the right of health. The results achieved from the
present study gave us the possibility to recognize the true calamity status that is the public
health and its related public policies, being necessary the judiciary to reiterate intervene, so it
can make the constitutional individual grants to prevail. To develop this research it was used

the deductive method, with documental and bibliographic research types.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como abordagem o tema relacionado a saude publica
brasileira, no que diz respeito as suas limitagdes impostas pela reserva do possivel, conflitante
com as necessidades basicas do ser humano, representadas pelo minimo existencial. Nesse
contexto, busca-se demonstrar o embate existente entre os institutos, de forma a apresentar ao
leitor, seus conceitos, aplicagcdes, além de analisar os desdobramentos acarretados pela
intervencdo do judiciario na probleméatica da saude nacional. Ao fim, trata-se da questdo
juridica referente as acBes propostas que buscam o efetivo cumprimento do direito

fundamental e social relativo a saude.

A saulde, apesar de ser direito garantido constitucionalmente, e assim gozar de maior
protecdo juridica, sendo essencial a dignidade da pessoa humana e imprescindivel para o
desfrute de uma vida, encontra barreiras para o seu implemento de forma integral. Se por um
lado a sociedade clama pela melhora das condi¢des basicas de salde, por outro, percebe-se
um Estado saturado por ndo conseguir corresponder a altura da demanda que lhe procura.
Assim, a alegacédo da reserva do possivel tornou-se recorrente em nosso ordenamento, o qual
assevera nao ser o sistema capaz de arcar com toda carga social que Ihe é imposta, deixando

de cumprir preceitos minimos e essenciais ao cidadéo brasileiro.

O objetivo geral da pesquisa é verificar a aplicacdo dos principios constitucionais
frente a prestacdo de servigcos proporcionados pelo Estado em relacdo a salde publica,
analisando o tocante a isonomia entre os individuos que precisam de atendimento médico-
hospitalar, assim como as possibilidades do Estado frente a necessidade humana. Ainda
possui como principal finalidade, explanar sobre os principios constitucionais relativos a
salde. Discorrer e estabelecer os preceitos legais acerca desse tema no Brasil e se ha
cumprimento dessas normas. Analisar o tramite daqueles que optam por recorrer ao Judiciario
como forma de garantir a prestacdo de servigos publicos. Debater sobre os institutos da
reserva do possivel frente ao minimo existencial, e, assim, propor ou encaminhar as solugdes

que possam auxiliar na dindmica da saude publica.

Além de atual, por se tratar de tema atemporal, por dizer respeito a condi¢do inerente a
vida do ser humano, é também relevante a toda sociedade, ja que confere direito minimo

necessario a existéncia do cidaddo com dignidade, impondo ao Estado prestacdes positivas, de



fazer. Nos casos em que o Estado ndo garante completamente tais condigdes, estd
inviabilizando o gozo de outros direitos fundamentais, tendo em vista que, sem a salde,
ameaca-se o direito a vida, tornando impossivel se efetivar grande parte das normas dispostas

no ordenamento juridico nacional, inclusive na propria Constituicdo Federal.

Metodologicamente, esse trabalho optou por ter como instrumentos de pesquisa,
referéncias bibliograficas, doutrinas, monografias, artigos cientificos, analise de
jurisprudéncias que abordem o direito patrio que trata do tema saude, especificamente 0s
principios constitucionais relacionados ao assunto. Introduz-se a contextualizacéo dos direitos
humanos acerca da dignidade da pessoa humana, assim como o direito a salde e ao bem-estar
do cidadédo. A analise desses instrumentos € textual analitica, além de historica e comparativa.

Quanto a metodologia abordada, € utilizado o método dedutivo.

Quanto a estrutura, o artigo dispde de trés capitulos, sendo o primeiro destinado a
contextualizacdo e normatizacdo existente acerca do tema, explanacdo dos principais
conceitos e principios referentes ao assunto, além de abordar a eficacia e efetividade dos
direitos sociais no pais. O segundo capitulo, ao aprofundar mais sobre o assunto, trata de
fundamentaces, delimitacdes, finalidades e conceitos dos institutos do minimo existencial e
da reserva do possivel. Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo, se destina a andlise
jurisprudencial e estatistica de dados observados em determinados tribunais brasileiros, dados
esses relacionados a forma como os cidaddos buscam o acesso a saude judicialmente, e como
esse meio pode afetar as decisdes proferidas favoravelmente ou ndo ao paciente e como isso

pode influir na realidade social do pais.



1 DIREITO A SAUDE
1.1 Direito a Salde como Direito Fundamental

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, a saude pode ser conceituada como
sendo “o completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia
de enfermidade”. A abrangéncia desse direito, alcanca todo brasileiro e estrangeiro residente

nesse pais, conforme art.5°, caput, CF 88, e deve ser aplicado de forma imediata.

Nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal, o direito a satde representa um dos
direitos sociais disciplinados em referido dispositivo. Assim, por ser um direito social, torna-
se fundamental a todos os cidadédos e representa um dever do Estado, no qual sera assegurado
por meio de politicas sociais e econdmicas com objetivo de reduzir os riscos de doencas e
garantir igualdade nas acdes e nos servigos que ensejam a sua promoc¢do, protecdo e
recuperacdo. Tem-se, entdo, que nenhuma regra hermenéutica pode se sobressair a esse
principio, que garante, indiretamente, a ordem maior, qual seja, a preservacao da vida. (STJ,
DJU, 4.9.2000, PG 121, ROMS 11.183-pr, Rel. Min. José Delgado).

Por ser a saude, um direito social com previsdo na Carta Magna, essa possui natureza
de plano normativo, vez que visa estabelecer uma nova ordem econdmica e social, com
estipulacdo de programas e objetivos que deverdo ser efetivamente consubstanciados pelo
Estado (SCHWARTZ, 2001). Com isso, os direitos sociais, que sdo direitos fundamentais do
homem, demonstram-se como sendo verdadeiras liberdades potestativas, com dever de
cumprimento obrigatorio por parte do Estado Social de Direito, tendo como escopo principal
a concretude de uma igualdade social (MORAES, 2008).

Em decorréncia dessa garantia dada pela Constituicdo, surgem alguns principios a
serem aplicados, como o da dignidade da pessoa humana, o principio da universalidade e
igualdade, os quais visam assegurar ao individuo a efetiva prestacdo dos deveres impostos ao
Estado. Canotilho (1997) afirma que os principios-garantia ttm como objetivo instaurar de
forma direta e imediata uma protecdo aos cidaddos e por isso atribui-se a eles, uma
autenticidade de norma juridica com poder determinante. Esses principios estabelecem
diretamente as garantias para o cidaddo e, a partir de entdo, os autores Ihe denominam em

forma de norma juridica.



Como estrutura e ponto de partida de qualquer criagdo juridica, encontra-se o principio
da dignidade humana, que, na esfera do Direito, traduz e baseia tudo aquilo que diz respeito
ao ser humano, é o centro de imputacdo juridica, de significancia unica e valor soberano da
ordem juridica, assim, como se trata de um ponto referencial no que diz respeito tanto a
interpretacdo, como a aplicacdo das normas, tem-se que sua utilizacdo prescinde do emprego
dos demais institutos ou principios.

Diante dos principios norteadores do SUS (Sistema Unico de Salde), tem-se que a
Universalidade deve ser entendida como garantidora de atengdo por parte do sistema,
abrangendo todo e qualquer individuo. Nesse sentido, todo cidaddo dispGe do direito de
acesso aos servicos de saude disponibilizados publicamente e, nas situacbes em que o sistema
publico ndo consiga propiciar esse direito, o cidadao deve ter ao seu dispor o servico cedido
pela rede privada, porém, custeada pelo poder publico, sendo possivel assistir o paciente da
forma que for necessaria. Para que esse sistema subsidiario funcione, os hospitais particulares
deverdo cumprir requisitos e exigéncias para que possam oferecer auxilio ao enfermo.
Compete as trés esferas do governo proporcionar o direito a salde assegurado pela lei
(PONTES et al, 2009).

O principio da igualdade previsto no art. 5° da Constituicdo Federal, garante aos
cidaddos a possibilidade de usufruir e gozar de tratamento igualitario proporcionado pela lei.
Em decorréncia desse principio, sdo proibidas as diferenciacdes aleatdrias, discricionarias e
injustificaveis, com base nos valores da Constituicdo, que possuem o escopo de delimitar a
atuacdo do legislador, intérprete e das autoridades, particulares e publicas. O principio da
igualdade se expressa em duas formas: na lei e perante a lei. O primeiro caso, diz respeito a
aplicacdo do direito no caso concreto. A igualdade expressa na lei, deduz que as normas nao
devam dar tratamento distinto aos cidadaos, portanto, deve cuidar-lhes de forma igualitaria,

com excecdo das situacdes devidamente expressas na Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal determinou a triplice finalidade da isonomia: delimitar o
legislador, o intérprete, que é a autoridade publica, e o particular. A atividade legislativa €
definida pela igualdade, em seu sentido amplo, assim, a autoridade publica, também esta
sujeita as regras da isonomia. Um magistrado, ndo podera determinar atos provindos das
normas que se tornem situacbes de ndo igualdade. Cumpre-lhe, ao invés, extinguir
arbitrariedades ao exercer a jurisdicdo nos casos concretos que possuem tal repercussao ndo

isondmica. Para o particular, o principio se reflete na determinagdo de sua conduta, que ndo



poderd discriminar seus iguais, na forma de preconceitos, racismo, podendo ser

responsabilidade tanto civilmente quanto penalmente (BULOS, 2002).

O direito a saude, que é um direito social, afigura-se como um dos elementos que
marcaram a transicdo do constitucionalismo liberal ao surgimento do constitucionalismo
social, ou seja, momento em que se passou a exigir do Estado ndo mais uma possibilidade de
exercer a liberdade negativa na atuacdo enquanto ente assegurador de uma liberdade humana,
mas sim uma obrigacdo de conduta positiva nas prestaces dos direitos a sadde aos cidaddos
(HUMENHUK, 2004, apud, NUNES). Dessa maneira, trata-se o direito a saude de uma
espécie de direito fundamental de 22 Geracdo, na qual reclama do Estado uma conduta que
possa estabelecer condicdes minimas de vida com dignidade, visando diminuir as
desigualdades sociais e garantir a efetividade da saide (IURCONVITE, 2007).

1.2 Eficacia Juridica e Social do Direito a Saude

As normas constitucionais devem ser analisadas, contudo, sob o prisma de sua
eficacia, que podera ser tanto juridica quanto social. Se juridica, as normas constitucionais
podem ser de eficacia plena, contida ou limitada. Se social, analisa-se sua aplicacdo ao caso

concreto, ou seja, seu potencial para regular e interferir nas relagdes sociais.
Nas palavras de Temer (2004, p. 23):

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficicia. Algumas, eficacia
juridica e eficacia social; outras, apenas eficacia juridica. Eficacia social se
verifica na hipGtese de a norma vigente, isto é, com potencialidade para
regular determinadas relagdes, ser efetivamente aplicada a casos concretos.
Eficacia juridica, por sua vez, significa que a norma esta apta para produzir
efeitos na ocorréncia de relagdes concretas; mas ja produz efeito juridico na
medida em que a sua simples edic¢do resulta na revogacao de todas as normas
anteriores que com ela conflitam. Embora ndo aplicada a casos concretos, é
aplicada juridicamente no sentido negativo antes apontado. Isto é: retira a
eficacia da normatividade anterior. E eficaz juridicamente, embora nédo tenha
sido aplicada corretamente.

A positivacdo do direito a salide no texto constitucional criou, no Brasil, a real
possibilidade de que a populacdo recorra ao poder judiciario para garantir sua efetivacéo,
requerendo a aplicacdo da norma ao caso concreto, sob o argumento — valido — de que o

direito a saude possui previsdo no texto maior e, por isso, deve ser garantido a todos, sem



qualquer distincdo. Isso porque, segundo a norma, a saude é direito de todos e dever do
Estado, que devera, também por previsdo constitucional, tratar a todos com igualdade, sem
distingdo de qualquer natureza e, consequentemente, sem diferenciacdo da gravidade do caso
concreto, devendo, dessa forma, garantir a toda a populagdo, acesso irrestrito a garantia da

saude.

Cumpre esclarecer a diferenca dos conceitos de eficacia e efetividade. A primeira
consiste na efetiva capacidade dos atos juridicos de surtirem efeitos, cumprindo a finalidade
para a qual foi criado. J& a efetividade consubstancia-se na propria eficicia social da norma,
ou seja, nos efetivos mecanismos para a sua real aplicacdo ao caso concreto. Representa,

assim, a materializacdo, no mundo dos fatos, de sua finalidade.

Nesse sentido, confira o voto proferido pelo ilustre Ministro Luiz Fux, nos autos do
RECURSO ESPECIAL n. 811.608/RS:

A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades
estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretizagdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito
da 'reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de
adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, quanto mais considerando a notdria destinacdo de preciosos
recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de acao
publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores
béasicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais.

Fato é que, ndo obstante sua eficacia juridica, sua aplicacdo no plano de realizacdo
material, ou seja, sua eficacia social, é deveras utopica. A existéncia da garantia positivada no
texto maior e sua aplicacdo ao caso concreto, seja por politicas publicas, seja por decisao
judicial, ndo é capaz de fazer surgir tantos leitos quanto necessarios, tantos medicamentos

guando requeridos ou tantas cirurgias quanto requisitadas.

Nesse sentido, percebe-se que, ainda que atingida a eficacia juridica, é possivel que a
norma constitucional ndo atinja sua finalidade no plano de realizagdo material, ou seja, ndo
seja efetiva, ainda que por decisdo judicial, tendo em vista a impossibilidade de atendimento

do texto em sua literalidade, levando a sua ineficacia material.

Depreende-se, portanto, que, se por um lado ha o dever do Estado de proporcionar aos
individuos a salde, por outro, ndo se pode almejar que todos os procedimentos e assisténcias

sejam fornecidas de maneira integral e efetiva. Com o grande nimero de processos tratando



do assunto, além daqueles que ndo recorrem ao Poder Judiciario, as demandas se tornam cada
vez maiores, crescendo de forma inversamente proporcional ao que acontece com as reservas
publicas. Aqui aparece a grande problematica de todo o sistema, qual seja, 0 embate entre o

minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

2 MINIMO EXISTENCIAL X RESERVA DO POSSIVEL
2.1 Minimo existencial

2.1.1 Minimo Existencial: Defini¢cdo e Fundamentacdo Doutrinéria e Jurisprudencial

Embora o instituto do Minimo Existencial ndo esteja constitucionalmente previsto, nao
é possivel ignorar sua existéncia, principalmente devido ao reconhecimento doutrinario que
Ihe é dado. Entretanto, apesar de tal reconhecimento, ndo lhe foi dada uma definicdo exata
acerca de seu conceito, assim, se torna pertinente esclarecer e estabelecer alguns de seus
parametros para sua aplicacdo, ainda que caiba ao intérprete-aplicador da norma o fazer de

acordo com cada caso concreto.

Entretanto, ¢ possivel estabelecer um “padrdo minimo social”, que engloba as
prestacdes sociais originarias, dentre elas, o atendimento basico e eficiente a salde, 0 acesso a
uma alimentacdo basica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma
moradia. Esse padrdo variara de pais para pais, a depender de seu nivel de desenvolvimento,
assim como podera sofrer alteracdo de interpretacdo dentro de um mesmo pais, o que leva a

uma inseguranca juridica que deve ser sanada pela doutrina.

Acerca do assunto, surgiram duas teorias sobre a aplicacdo do minimo legal, a
primeira, chamada de teoria absoluta, traz que, independentemente da situacdo concreta, sua
utilizacdo estaria blindada de eventual decisdo legislativa. Ja a teoria relativa, defende que, a
partir do caso real, havera um processo de ponderagdo entre meios e fins, com base no
principio da proporcionalidade, ou seja, seu uso ndo sera feito de forma irrestrita (BASTOS,
2014). Assim, diante de tais correntes, nota-se que ndo ha no direito, um conteddo
previamente fixado sobre o0 que seja uma existéncia digna, o que somente sera observado

diante de um caso concreto.

Refere-se a0 minimo existencial, o art. 1° da Lei Federal n® 8742/93, como



A assisténcia Social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acGes de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Assim como o faz o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948:
“Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-
estar e 0 de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a

assisténcia médica e para 0s servigos sociais necessarios”.

A delimitacdo do contetdo e conceituacdo propostos pela doutrina brasileira apresenta
varios posicionamentos. Para Barcellos (2002), o minimo existencial significa “um elemento
constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades basicas do
individuo”. A autora entende ser o minimo existencial o cerne do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual engloba um minimo de quatro elementos prestacionais: a educacéao

fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica.

Sarlet e Figueiredo (2008) asseveram que o objeto do minimo existencial ndo se
confunde com “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”, visto que a garantia de
sobrevivéncia fisica do homem néo queira dizer, necessariamente, a preservacao de uma vida
digna, com qualidade. Ressaltam que ndo seja possivel elencar taxativamente os elementos
essenciais do minimo existencial, o que merecera analise de acordo com as necessidades de
cada individuo e do meio onde vive. Entretanto, dizem ser possivel relacionar um conjunto de
obtencdes ja garantidas, que norteariam um roteiro ao intérprete e aos 6rgdos vinculados a

concretizacdo do minimo existencial.

Os autores referem-se, ainda, a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, como um
direito fundamental, que trata ndo somente de "um conjunto de prestacGes suficientes apenas
para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana, [...] mas uma vida com dignidade, no
sentido de vida saudavel”. E posto, assim, em sua estrutura, a dignidade e suas formas de
concretizacdo, ndo reduz o minimo existencial ao "minimo vital" (SARLET E FIGUEIREDO,
2008).

Finalmente, Torres (1995), embora ndo delimite um conteudo especifico, afirma que
“o problema do minimo existencial se confunde com a propria questdo da pobreza”. De

acordo com o autor:



Ha& que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de producédo
econdmica ou de redistribuicdo de bens, que serd minorada de acordo com as
possibilidades sociais e orcamentérias.

Depreende-se, portanto, que o conceito de Minimo Existencial ndo pode se limitar ao
sinénimo puro e simples dos requisitos para se sobreviver nos aspectos fisicos e biologicos.
Engloba fatores aléem desses, 0s quais proporcionam ao individuo uma existéncia digna, ndo
somente aquela no aspecto vital. Assim, além da propria existéncia, deve levar-se em
consideracdo, a educacdo fundamental, a saude bésica, alimentacdo, saneamento basico, a

assisténcia social aos desamparados, habitacdo, renda minima, transporte e acesso a justica.

Tem-se que a mera sobrevivéncia, ndo é sinbnimo de minimo existencial, ainda que
haja existéncia, nem sempre havera a dignidade humana. Suas exigéncias podem variar de
acordo com as condi¢fes econdmicas, culturais e sociais de um povo. Alguns parametros, no

entanto, sdo, hoje, reconhecidos quanto ao que é necessario para uma vida digna.

Sob o ponto de vista juridico, ao se tratar do “minimo existencial”’ remete-Se a
condicdes fortemente ligadas a realizacdo dos direitos fundamentais, que exercem a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. O nucleo desse principio diz
respeito a preservacao e garantia das bases minimas para uma vida ser considerada digna.
Significa que o direito ao minimo existencial estd fundamentado no direito a vida e na
dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa humana é o elemento basilar
de toda a ordem constitucional. Isso significa que ndo devera ou podera ser violado e que,

simultaneamente, deve ser acolhido, promovido e protegido.

Os direitos fundamentais, principalmente os sociais, sdo a representacdo do objeto da
dignidade humana e a sua efetivacdo nas instituicdes sociais. Partindo-se da dignidade, como
fundamento constitucional, é que se explicita e até se exige o reconhecimento do direito ao

minimo existencial.

Para melhor elucidacdo do minimo existencial, deve se levar em considerag&o,
também, o principio da igualdade, que, em funcéo das desigualdades existentes na sociedade,
tentard atuar no sentido de diminui-las ou, quando possivel, extingui-las, promovendo a
isonomia entre os individuos, dando possibilidade de acesso dos grupos mais fragilizados e
necessitados as politicas publicas. Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, a

igualdade também se mostra como valor norteador para se erguer o Estado Democratico de



Direito, presente no art. 5° da Constituicdo Brasileira como uma garantia e direito
fundamental, com o objetivo de erradicar a pobreza, a marginalizacdo e a reducdo de

desigualdades sociais e regionais (SILVA, 2010).

A partir das necessidades, os pressupostos do principio da igualdade estabeleceram
procedimentos e a¢des para que ele funcione como norteador da interpretacdo da norma, a fim
de ndo causar diferenciacdes, na forma como se é imposto diante de decisdes exaradas ou atos
realizados, e assim ndo produza disparidades injustas a luz dos preceitos constitucionais, visto
que tem como escopo garantir que os preceitos normativos ndo prefiram, de forma arbitréria e
injustificavel, alguns em detrimentos de uma maioria. O que se busca, entdo, € a solugdo

socialmente justa a todos, oferecendo mesmas condicdes e oportunidades (SILVA, 2010).

Relaciona-se, ainda, ao minimo existencial, o principio da universalidade, que pode
ser definido como aquele garantidor de que todos os individuos tenham acesso aos servicos
realizados pelo Estado, sem que, para isso, tenham que arcar com alguma contribuicdo

econdmica.

Esses servicos oferecidos gratuitamente pelo Estado, tem por consequéncia a criacdo e
implementacado de politicas econémicas e sociais que culminariam, na melhoria das condicdes
de vida e saude de todos os grupos de uma populacdo. Inclui-se nesse rol de melhorias, todos
os direitos amparados pelo minimo existencial ja citados, tal como, salde, educacédo,
transporte, entre outros, de modo a garantir a universalizagdo do acesso a tais servicos e a

integralidade de suas acdes.

A universalidade, assim, € um principio fim, ou seja, um ideal a ser atingido, um
indicativo das caracteristicas que o sistema deve seguir para construcdo de uma meta a ser
atingida. E necessario um processo de expansdo de cobertura dos servicos, para que a
populacdo de forma ampla, tenha acesso ao minimo existencial que deveria ser proposto pelo
Estado, extinguindo-se as limitacdes juridicas, econémicas, culturais e sociais (TEIXEIRA,
2011).

Os direitos sociais, alem de serem considerados fundamentais e terem expresso
reconhecimento na Carta Magna, tiveram garantida também a sua implementacéo
constitucional, nos termos do artigo 5° 81° da Constituicdo Federal de 1988, o qual

estabelece que terd aplicacdo imediata aquelas normas definidoras dos direitos fundamentais.



Estando dotado de eficacia imediata, na condigdo de direitos fundamentais, o direito a
salde exigird do Estado uma conduta ativa quanto a aferi¢do do interesse publico por meio de
politicas publicas, e por consequéncia, almeja o alcance das necessidades existenciais de todo
e qualquer individuo, para que se estabeleca o que se chama de minimo existencial (SILVA,
2010).

A teoria do minimo existencial deve ser vista atualmente como sendo um direito
fundamental e essencial a vida humana, resguardada pela Constituicdo Federal e com dever de
ser assegurada a todos os seres humanos. O minimo existencial tem como referéncia os
direitos sem os quais ndo seria possivel viver com dignidade e dentro das condi¢cGes minimas
de existéncia. Sdo varios os direitos abrangidos pelo minimo existencial, sendo que dentre
eles estdo correlacionados os direitos sociais, culturais e econémicos, como € o caso do direito

a saude, enfoque do presente estudo.

O minimo existencial abrange todo o conjunto de prestacfes materiais necessarias e
absolutamente essenciais para que todos os individuos possam usufruir de uma vida digna,
devendo o Estado oferecer condi¢cBes que sejam possiveis de obter a eficacia plena na
aplicacdo dos direitos acima referidos.

O entendimento doutrinario acerca do instituto é bastante complexo e gera, com isso,
diversos posicionamentos sobre o tema. Barcellos (2002) assevera ser 0 minimo existencial
um elemento da constituicdo que € fundamental e que deve garantir aos individuos um

conjunto de necessidades elementares para que eles possam viver em sociedade dignamente.

Para Sarlet e Figueiredo (2008) o entendimento do minimo existencial é inconfundivel
com o minimo de sobrevivéncia e também com o minimo vital, vez que a garantia de que o
ser humano tera subsisténcia material ndo define inevitavelmente uma administracdo da vida
em perfeita conjuncédo e ainda com qualidade. E partindo dessa linha de pensamento é que se
torna inverossimil determinar rol taxativo de elementos centrais do minimo existencial, vez
gue busca um exame muito mais detido das necessidades de cada individuo e principalmente

de seu nucleo familiar.

Além da construcdo doutrinaria acerca do minimo existencial, a matéria também tem
sido objeto de discussdo no Poder Judicidrio, originando véarias manifestacGes

jurisprudenciais, em especial nos tribunais superiores.



O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Agdo por Descumprimento de Preceito
Fundamental (RTJ 175/1212-1213) relacionada a saude, proferiu o entendimento de que sera
plenamente possivel a intervencdo do Poder Judiciario nos momentos em que forem formular
e implementar politicas publicas com objetivo em garantir o minimo existencial ao individuo

que busca almejar uma tutela jurisdicional.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica quando da apreciacdo de matéria
relacionada ao direito fundamental a sadde, recurso especial n°® 811.608/RS, que teve como
Relator o Ministro Luiz Fux, manifestou-se privilegiando o minimo existencial e o revelou

como sendo um instrumento eficaz de garantia dos direitos fundamentais.

Desta forma, o denominado minimo existencial passa a ser encarado como um fator
minimo para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, devendo o Estado assegurar a
aplicabilidade e efetividade de referidos direitos, em especial o direito a satde.

2.1.2 Finalidade

Os direitos sociais devem ser analisados sob o prisma da tutela dos hipossuficientes
“assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizacéo de igualdade
real (...). Visam, também, garantir a qualidade de vida” (BULOS, 2011, p. 789).

Nos ensinamentos de Cléve (2006, p. 38):

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o
minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial (sic)
progressivamente mais vasto, dependendo isso apenas do comprometimento
da sociedade e do governo e da rigqueza produzida pelo pais. Aponta, a
Constituicdo, portanto, para a idéia (sic) de maximo, mas de maximo
possivel (o problema da possibilidade).
Vale destacar, nesse sentido, que a Carta da Republica de 1988 estabelece, em seu art.
3, inciso III, como objetivos fundamentais da republica, “erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, dos quais se faz necessaria a
existéncia, aplicacdo e efetividade dos direitos sociais, em que é parte integrante de suma
importancia o conceito de minimo existencial, balizador das relac¢Ges juridicas e sociais do

Estado com a populacéo em geral.



Outrossim, os direitos sociais encontram-se iminentemente relacionados a dignidade
da pessoa humana, vez que se tratam da garantia de necessidades basicas e fundamentais aos
cidadaos, constituindo, nesses termos, fundamentos da ordem constitucional, conforme o art.
1°, 111 da Constituicdo Federal de 1988 e como uma das finalidades da ordem econdmica,

como preceitua o art. 170, caput da Carta.

Sendo assim, de extrema importancia é a finalidade para a qual o minimo existencial
encontra-se destacada, que é a da garantia da prestacdo minima, por parte do Estado, relativa
aos direitos sociais basicos como salde, educacdo, etc., de que necessita cada cidadao para a
obtencdo de uma vida digna e atinente as necessidades essenciais do ser humano, em

consonancia com os principios axioldgicos determinantes de cada sociedade.

2.1.3 Delimitacéo

O minimo existencial, como ja pormenorizadamente narrado acima, consiste na
prestacdo minima que se espera do Estado para com seus cidaddos, relativa as necessidades
basicas do ser humano. Sendo assim, necessaria se faz a discussdo acerca da delimitacdo da
incidéncia desse conceito, que por vezes se vé em confronto com principios, normas e

situacdes, as quais permitem perquirir acerca de sua efetividade e dos limites a sua aplicacao.

Pode-se definir o minimo existencial, nas palavras de Torres (1999, p. 141), como “um
direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de

intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

Nesses termos, uma vez que ndo podera, o minimo existencial, ser objeto de
intervencdo do Estado, ndo ha que se falar em prevaléncia, prima facie, de outro principio ou
norma sobre situacdo que, indubitavelmente, esteja inserida no contexto do minimo garantido

a cada cidadao.

Tem-se como exemplo o direito & Salde, que certamente se encontra inserido no
conceito do minimo de que se trata. Uma vez sendo premente a necessidade de acesso a
tratamento de salde de urgéncia, ndo pode o Estado nega-lo, sob pretexto de se encontrar

incompativel com a situagdo financeira do pais, aplicando-se, entdo, a reserva do possivel.



Trata-se de dever do Estado e que devera ser prestado a todos, sem distingdo,
independentemente da capacidade ou situagdo econdmica para tanto.

Eis que se “um dado preceito produzir, in concreto, um efeito anti-isonémico ou
atentatorio a dignidade da pessoa humana, ndo devera ser aplicado” (BARROSO, 2003, p.
38), caso que se amolda perfeitamente a aplicacdo do minimo existencial, que sempre ird
prevalecer sobre a aplicacdo de outros principios ou normas que o limitem, tratando-se de
uma garantia sem a qual as pessoas ndo conseguiriam viver com dignidade, de forma
igualitaria, sendo, assim, um conceito de aplicacdo absoluta, sobre o qual ndo podera haver
interferéncia sob alegacdo de impossibilidade fatica ou econdémica de cumprimento.

2.2 Reserva do Possivel

2.2.1 Reserva do Possivel: Definicdo e Fundamentacdo Doutrinaria e Jurisprudencial

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha, quando do julgamento pela
Corte Constitucional Alemad do caso numerus clausus, em que se discutia 0 ingresso de
alemaes nas universidades publicas face a limita¢do imposta pelo Estado, sob o argumento de
que o numero de vagas era insuficiente para o ingresso de todos os interessados. A tese dos
estudantes teve como fundamento o direito assegurado pelo disposto no artigo 12 da
Legislacdo Constitucional Alema, o qual diz que todos os aleméaes possuem direito de escolha

guanto ao exercicio de suas profissdes, formacdes e local de suas atividades laborais.
Nas li¢cbes de Caliendo (2008, p. 200):

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) é entendida como limite ao
poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a
prestacdes, tendo por origem a doutrina constitucionalista alemé& da limitacdo
de acesso ao ensino universitario de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alemd
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitagGes faticas para o
atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.

A deciséo proferida pela Corte Constitucional Alemé teve como base os limites de
ordem econémica que seria capaz de comprometer a implementacdo dos direitos sociais,

ficando o aprazimento destes direitos, na pendéncia da existéncia de condi¢cdes materiais para

a possibilidade de seu atendimento (SILVA, 2010), firmando ainda posicionamento de que 0s



cidaddos alemdes somente poderiam requerer do Estado aquela prestacdo que fosse

enquadrada no limite do razoavel.

Nas palavras de Sarlet (apud AVILA, 2013), o caso levado a Corte Alemi
corresponderia a prestagdo que os individuos poderiam de forma razoédvel vindicar da
sociedade, mas desde que aliado aos recursos e poder que o Estado tem de dispor, ndo se

podendo falar de obrigacdes de prestar que ndo se enquadrariam dentro dos limites razoaveis.

Assim, além dos limites de razoabilidade de uma pretensdo frente a concretizagdo pelo
Poder Publico, com o surgimento da reserva do possivel, tem-se de que os direitos sociais
prestados pelo Estado estdo a mercé da existéncia de recursos estatais, que serdo
implementados através de politicas publicas e por meio de prestacdes positivas. Ou seja, para
que os direitos fundamentais sociais possam ser efetivamente prestados pelo Estado, havera
que se analisar os limites que estdo sendo pautados na existéncia de recursos materiais

disponiveis para sua implementacéo, definidos em Lei orcamentaria (SILVA, 2010).

Ocorre que por mais que as prestacOes estatais sejam provenientes de verbas e
custeio publico, para que os direitos fundamentais se tornem efetivos e eficazes, tais razdes
ndo podem constituir impedimentos para a sua efetivacdo através de acdo no Poder Judiciario.
Dessa forma, referidas ponderacdes ndo podem ser motivo de justificativas pelo Estado
quanto a omissdo da efetivacao dos direitos fundamentais.

Para que os direitos fundamentais possam ser concretizados com éxito na seara
social, em especial os direitos sociais, sdo requisitos indispensaveis a realizacdo de prestacoes
materiais pelo Estado e a implementagdo de tais direitos por parte da sociedade. Partindo
desse pressuposto, constata que para os direitos fundamentais se tornarem efetivados pelo
Poder Publico necessario que, além da disponibilidade dos cofres puablicos, deve fazer

presente a capacidade juridica de quem tem o dever juridico de assegura-los. (SILVA, 2010).

Nesse contexto, incabivel a alegagdo de que os direitos sociais ndo dependem da
existéncia material de recursos para a sua concretizacao, sendo ainda pertinente destacar que

tais direitos possuem estreita relagdo com o principio da reserva do possivel.

Sdo varios 0s pensamentos doutrinarios acerca do que é a reserva possivel. Lopes
(apud SILVA, 2010), por exemplo, define que a reserva é uma teoria que faz parte de um

conjunto de promessas de beneficios sociais que foi transformado em direitos fundamentais a



partir da segunda metade do século XX, sendo legitima naqueles litigios que versem sobre
direito publico. Por sua vez, Zantelli, (apud SILVA, 2010), faz mencéo a reserva do possivel
como sendo uma teoria que impOe determinados limites a realizacdo e concretizacdo dos

direitos fundamentais.

A teoria da reserva do possivel tem relacdo com a disponibilidade econdmica de
recursos por parte do Estado para que sejam garantidos os direitos fundamentais, bem como
pela necessidade de estarem disponiveis 0s recursos para a sua efetivacdo de acordo com a Lei
orcamentaria e ainda nos ditames da razoabilidade e proporcionalidade. Assim, constata-se
que a reserva do possivel se apresenta como sendo um limitador fatico e juridico, com o
escopo de balizar os direitos fundamentais na 6tica dominante da disponibilidade econdmica,
com referencial do minimo existencial e nos ditames da proporcionalidade e razoabilidade
(SILVA, 2010).

Sobre o assunto, o ilustre Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n°
45/DF, decidiu:

N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese,
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢cBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, deste modo,
gue a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.

Destarte, os tribunais superiores tém aplicado a teoria da reserva do possivel nas
demandas em que versam sobre o0s direitos sociais, notadamente o direito a satde, porém com
a ressalva de que exceto nos casos de justo motivo objetivamente aferivel, o argumento da
reserva do possivel ndo pode ser invocado pelo Estado com o objetivo de se esquivar de suas

obrigacdes, bem como de suas responsabilidades.



2.2.2 Escassez de Recursos

O principio da reserva do possivel, como ja dito acima, trata-se de uma limitacdo do
Estado ao cumprimento de obrigacdes que lhe foram imputadas, ante as condi¢bes

socioecondmicas e estruturais daquele.

E importante observar, contudo, a origem germanica desse principio, constante de um
Estado garantista e estruturado, onde ha a maxima garantia da igualdade material, caso que
ndo se compara a um Estado em permanente crise social, onde hd milhdes de cidaddos
abandonados a marginalidade, em que ndo se consegue atingir a efetiva prestacao dos direitos

sociais minimos a garantia da dignidade da pessoa humana e do direito a salde.
Sobre o tema, confere-se os ensinamentos de Canotilho (1998, p. 477):

Quais sdo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma
garantia constitucional platbnica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos
sociais. Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro,
podendo ser garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem 0s
cofres puablicos. Os direitos sociais, pelo contréario, pressupem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se
aderiu a construcdo dogmaética da reserva do possivel (Vorbehalt des
Moglichen) para traduzir a idéia (sic) de que os direitos s6 podem existir se
existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob ‘reserva dos
cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica.

Pode-se dividir a clausula da reserva do possivel em dois aspectos, um juridico e outro
fatico.

Quanto ao aspecto fatico, veja o que preleciona Barcellos (2002, p. 236):

(...) a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das
discuss0es juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e
em ultima analise da sociedade, ja que esta que o sustenta —, é importante
lembrar que h&d um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

Nesse sentido, o aspecto fatico se trata da real impossibilidade material,
consubstanciado na prépria inexisténcia dos meios habeis a efetivacdo da medida como, por
exemplo, o acometimento de uma pessoa pelo Mal de Alzheimer ou pela Aids em que,
embora premente a necessidade de cura, ndo existe qualquer tratamento cientifico que a

possibilite.



Quanto ao aspecto juridico, a impossibilidade estd voltada a necessidade de prévia
dotacdo orcamentaria como limite ao cumprimento imediato de decisdo judicial (FREIRE
JUNIOR, 2005). Entretanto, considera-se mais um equivoco, eis que, como ja narrado acima,

ndo se pode estabelecer uma limitacao face a impossibilidade socioeconémica do Estado.

2.2.3 Confronto com o Minimo Existencial

Se por um lado ha o dever do Estado de proporcionar aos individuos a saude, por
outro, ndo se pode definir, em todos os ambitos, o que esse conceito abrangeria. Assim, a
caracteristica de “bem-estar” atribuida a saude, alcancaria ndo apenas um cuidado inicial, e
sim todo o tratamento de uma enfermidade, incluindo medicamentos, assisténcia médica
integral, etc., o que abriria infindaveis possibilidades de acdes. Com o grande ndmero de
processos versando sobre o assunto, além daqueles que ndo recorrem ao Poder Judiciario, as
demandas se tornam cada vez maiores, inversamente proporcional ao que acontece com as
reservas publicas. Aqui aparece a grande problematica de todo o sistema, qual seja, 0 embate

entre 0 minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

Para que se tenha o pleno exercicio do direito a0 minimo existencial, & necessario
sanar barreiras encontradas na ordem econdmica, social e cultural que ainda existem entre os
individuos e os servicos oferecidos pelo Estado. Sob a ética econdmica, ainda que a
populacdo tenha direito a essas prestaces de forma gratuita, ndo se pode ignorar que grande
parte da populacdo carente ndo dispde de condi¢cbes minimas de acesso a tais garantias. Por
outro lado, o Estado necessita dispor de um contingente de recursos financeiros que seja
possivel investir na constru¢do e na melhoria dos servigos por ele prestados (TEIXEIRA,
2011).

A utilizacdo da reserva do possivel encontra delimitacdo quando se esta perante 0s
direitos relacionados ao minimo existencial. Para Torres (2008), o amparo a0 minimo
existencial ndo se submete a reserva do possivel, pois tais garantias se encontram entre 0s

direitos de liberdade, na estrutura dos servi¢os publicos fundamentais. Conforme o autor:

A protecdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicdo ndo depende do orgamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judiciério pode determinar a entrega das prestacdes positivas, eis



que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na
organizagdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primarias, etc.) (TORRES, 2008, p. 81-82)

Barcellos (2002) se posiciona de maneira inflexivel sobre o minimo existencial,
afirmando ser ele, o ndcleo fundamental do principio da dignidade da pessoa humana e, em
funcéo disso, deve ser tido como regra, sem lacunas que possam sofrer ponderagdes. Entende
ainda que a reserva do possivel pode coexistir com o minimo existencial, desde que esse

ultimo seja cumprido em sua integralidade. Somente apos atingido esse minimo € que se pode

discutir a destinacdo dos recursos publicos remanescentes. Assim explica:

A meta central das Constituicdbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢bes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condigdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentéarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.

[...] é importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. Em suma: pouco adiantard, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente nédo
houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito
subjetivo. (BARCELLOS, 2002, p. 246)

Jé& para Sarlet e Figueiredo (2008), a mera alegacao da reserva do possivel, ndo deve
servir parar afastar os deveres do Estado de oferecer a populacdo o minimo existencial.
Entretanto, ndo julga ser irrelevante a discussdo que se faz acerca do tema, afirmando que, em
caso de alegacOes, as mesmas devem ser aferidas no caso concreto, se submetendo ao
contraditério, demonstrando a verdadeira necessidade da prestacdo requerida e a relagdo com

0 minimo existencial.

O instituto da reserva do possivel, sob pena de servir de argumento pelo Estado como
maneira de se esquivar de realizar seus deveres constitucionalmente previstos, s6 podera ser
trazido a baila quando restar comprovada a inexisténcia de recursos em caixa para

cumprimento de certo fim. Deve ser, assim, afastada quando tiver por escopo apenas retirar do



Estado o seu dever de oferecer aos cidaddos o que lhe s&o de direito, pois sua mera alegacéo

de ndo dispor de recursos ndo é suficiente, necessitando de clara comprovagéo da mesma.

Depreende-se que, em razdo da falta de condi¢cdes econdmicas por parte do Estado,
que possa oferecer universalmente todos os direitos sociais fundamentais, caberd ao mesmo
optar, estabelecendo as necessidades e os critérios a serem cumpridos, através da

implementacao de politicas pablicas.

2.2.4 Delimitacéo

Mesmo frente as barreiras encontradas no principio da reserva do possivel, ndo pode
esse se tornar um obstaculo a aplicacdo do minimo existencial, que preserva um bem maior do
gue a mera auséncia de fundos. Cabera, entdo, a administracdo publica, por meio de seu poder
discricionario, tendo em vista oportunidade e conveniéncia, tentar compatibilizar os dois
institutos, realizando uma anélise interpretativa que leve em consideracdo a hierarquia destes

direitos, fazendo sobressair os direitos considerados de maior importancia em tal momento.
Na licdo de Meirelles (2004, p. 120):

Essa liberdade funda-se na consideracdo de que s6 o administrador, em
contato com a realidade, estd em condi¢cGes de bem apreciar 0s motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da pratica de certos atos, que
seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica - lei - de maneira
geral e abstrata, prover com justica e acerto.

Cumpre salientar que essa discricionariedade do administrador ndo daré a ele a op¢éo
de concretizar ou ndo um direito fundamental, mas sim, que, ao promover a distribuicdo de
valores, o faca de forma ponderada no que tange os bens juridicos em questdo. Determinar a
efetivacdo de um direito fundamental somente & existéncia ou ndo de recursos traz
inseguranca juridica, motivo pelo qual as medidas tomadas por esse devem ser antecedidas
por analises cautelosas acerca de cada caso concreto, tendo em vista, sempre, a melhor

apreciacédo diante do conflito de interesses.

Sobre o tema, assevera Barcellos (2002, p.236):

(...) uma fragéo do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetido
mais essencial, est4 contida naquela esfera do consenso minimo assegurada



pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E precisamente aqui
que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica e o carater de regra do
principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacdo dos efeitos compreendidos
nesse minimo constitui uma violagdo ao principio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a
prestacdo equivalente. Nao é possivel ponderar um principio, especialmente
0 da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar

coisa alguma que Ihe confira substancia; também a ponderacéo tem limites.
Assim, a interpretacdo supracitada se faz correta no sentido de que, analisa 0 minimo
existencial previsto constitucionalmente, quando né&o oferecido pelo Estado, se torna objeto de
acOes judiciais, que pleiteiam a disponibilidade de determinada prestacdo, segundo a
necessidade do titular da acdo. A partir do exame mais aprofundado sobre os dados
estatisticos e andlises jurisprudenciais acerca do tema, poderd se constatar quais 0S meios
mais eficazes para que os direitos basicos e clamados pela sociedade sdo requeridos e

devidamente prestados.

3 JUDICIARIO COMO MEIO (IN)EFICAZ DE ACESSO A SAUDE

3.1 Judicializacéo do acesso a Saude

Entende-se por justiciabilidade a possibilidade de um individuo que é titular de um
determinado direito, reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento das obrigacGes que
advém desse direito. Assim, mesmo nos casos de direitos fundamentais sociais, que podem
ser sindicaveis por meio de um direito de queixa ou reclamacdo pode-se dizer em uma
subjetivacdo de direitos ou na existéncia de um direito subjetivo atribuido a um determinado
titular (Queiroz, 2006). Ou seja, esse direito de reclamacdo ou queixa é reconhecido como
forma de combater as violagdes dos preceitos constitucionais e legais e, especialmente, a

“saude publica”.

Em face da pouca efetividade do Estado no dever de proporcionar aos individuos o
direito a saude, que € um direito de todos, independente de raca, género, idade e classe social,
torna cada vez maior a busca pela reinvindicacdo do nao acolhimento dos anseios dos

cidaddos em relacdo a prestacédo de servigos de saude.

Nesse sentido, uma vez que o poder pablico ndo estd cumprindo com as obrigacGes de
prevencdo, tratamento e controle de doencas, bem como na criagdo de meios para garantir o

acesso aos servicos de saude, surge no mundo contemporaneo o fendmeno da judicializacéo



desse direito, emergindo, com isso, 0 embate entre o minimo existencial garantido

constitucionalmente e a reserva do possivel.

Considera-se a questdo da judicializacdo, o fenbmeno constituido pela influéncia do
Poder Judiciario nas institui¢fes politicas e sociais, além do aspecto do cidaddo que exerce o
seu direito ao solicitar que seja atendida a sua demanda de satde pelo Poder Publico, sob o

argumento de estar amplamente garantido na Constituicdo Federal.

O fendmeno da judicializagdo da saude vem crescendo de forma acelerada, desde a
década de 90, marco inicial do referido fenébmeno, quando os pacientes contaminados pelo
virus da imunodeficiéncia adquirida (HIV) pleiteavam perante o Poder Judiciario, pelo

fornecimento de novos medicamentos e tratamentos, a fim de combater referida doenca.

De acordo com um estudo realizado acerca da judicializacdo, obtido por meio de
acorddos dos tribunais de Justica dos Estados de Minas Gerais (TIMG), Rio Grande do Sul
(TJRS) e Pernambuco (TJPE), no qual foram analisados 558 acérdaos, sendo 282 do Estado
de Minas Gerais, 222 do Rio Grande do Sul e 54 do Pernambuco, foi constatado que as
formas de representacdo juridica do autor deram-se através do Ministério Publico, Defensoria
Publica, Advogado Particular e Organizacdo N&o-Governamental (TRAVASSOS et al.,
2013).

Referida constatacdo foi embasada nos recursos julgados em segunda instancia de
acOes impetradas contra 0s servicos publicos de saude, em trés regibes distintas do Brasil,
tendo relevancia para o presente caso, o fato de ser evidenciado diferencas entre Estados
quanto ao tipo de acdo demandada, o que serd abordado a seguir, e, principalmente, quanto a

participacdo do poder publico na representacdo juridica dessas acdes.

Ocorre que nos acérddos analisados em referido estudo, observou-se que a Defensoria
Publica representou a maior parte das acdes no que tange a representacdo juridica do autor, e
esse aspecto ficou mais evidente no TJRS. Todavia, em todos os Estados analisados, percebe-

se de forma bem expressiva a representacao por parte da Defensoria Publica.

Dentre os acorddos examinados, no TIMG, a Defensoria Publica, como representante
juridico do autor, correspondeu a 46,8% das acOes acionadas no Poder Judiciario, o Ministério
Publico a 32,9%, os Advogados Particulares a 20,3% e nenhuma porcentagem relativas as

Organizacdes ndo Governamentais. No TJRS, a Defensoria Publica atuou em 90,2% dos



casos, 0 Ministério Publico em 8,5%, os Advogados Particulares em 1,3% e as OrganizacGes
ndo Governamentais também em nenhuma ac¢do. No TJPE, por sua vez, a Defensoria Publica
representou a fracdo de 53,3% das acbes, o Ministério Publico a fragdo de 50,0%, 0s
Advogados Particulares de 8,3% e as Organizagdes ndao Governamentais também de 8,3%
(TRAVASSOS et al., 2013).

Ressalta-se que para a propositura de acdo por meio da Defensoria Publica é essencial
a comprovacdo da hipossuficiéncia da pessoa, colocando em analise a sua condigdo
socioecondmica diante do caso concreto. Desse modo, o predominio da representacdo desse
6rgdo na maior parte dos casos, evidencia o grande nimero de hipossuficientes totalmente
desamparados em relacdo a efetivacdo de seus direitos sociais, em especial o direito a salde.
E como mencionado acima, a participacdo do referido érgdo foi ainda maior no Tribunal do
Rio Grande do Sul, vez que nesse Estado ha significativo nimero de hipossuficientes
informados, fato esse que facilita o acesso dos menos favorecidos na busca pela efetivacdo do
direito a satde. (TRAVASSOS et al., 2013)

Faz-se mister salientar que o referido estudo teve como fonte de pesquisa os acordaos
disponiveis nos sitios eletronicos dos Tribunais acima mencionados, no ano de 2009. A coleta
de dados foi realizada através de banco publico, disponibilizado pela internet, o que
demonstra o atendimento as exigéncias legais para o estudo realizado. (TRAVASSOS et al.,
2013)

Destarte, tendo em vista a baixa quantidade de aces com representacao juridica com a
participacdo das OrganizacGes Ndo Governamentais, é possivel concluir que 0 meio como é
pleiteado o cumprimento do direito a saude é muito mais individual do que coletivo. E isso
decorre da busca por parte do particular pela via judicial mais célere, objetivando um
atendimento mais rapido das necessidades pleiteadas. Ressalva-se que quando o individuo
procura pela via judicial, seja pela urgéncia do agravo a salde ou pela demora ja apresentada

pelos servigos, deseja obter de forma célere a satisfacdo de suas necessidades.

Ao analisar as porcentagens relacionadas a titularidade da acdo, percebe-se o
predominio das ac¢des individuais sobre as a¢des coletivas. Traduzindo em dados estatisticos,
tem-se que, 97,8% das acOes sdo de cunho individual, assim, a decisdo afeta apenas o proprio
autor, restando 1,6% as coletivas, ou seja, toda sociedade aproveita os seus resultados, e 0,5%



que sdo coletivas e individuais. Diante de tal fato, importante se faz ressaltar algumas
observagdes. (TRAVASSOS et al., 2013)

Primeiramente, deve-se observar que o0 acesso a justica € um direito do cidadao,
garantido constitucionalmente, sendo o meio pelo qual torna possivel ao individuo pleitear
seus direitos mais bésicos, como é o direito a saude. Entretanto, quando o faz de forma
individual, ou seja, quando a demanda diz respeito apenas a um paciente, € ndo a um
determinado grupo restrito, surgem alguns desdobramentos que, em larga escala, interferem

na realidade social de um pais.

Quando um paciente procura uma representatividade frente ao poder judiciario, de
forma coletiva ou individual, isso consiste em uma tentativa de combater a ineficacia do poder
publico relacionado a prestacdes de seus servicos, inclusive os mais basicos e Uteis. Contudo,

ao ingressar com uma acao individual, ndo estaria sendo prejudicada toda a coletividade?

A maioria das leis relacionadas ao tema enfatizam o direito individual a satde de cada
cidaddo, todavia, essas deveriam ser consideradas apenas se levassem em conta a
coletividade, uma vez que seria humanamente inconcebivel, determinar que somente certa
pessoa ou certo grupo teria acesso a esse direito. Tal situacdo de escassez de acesso ao direito
a saude, ocorre por ser a receita brasileira disponivel a satde expressivamente menor do que
aquela necesséria ao atendimento de qualidade que, em tese, deveria dispor todo cidadéo.
(TRAVASSOS et al., 2013)

Apesar de garantir, em suas normas, a integralidade do servigo de satde aos cidadaos,
0 Brasil é um dos paises que menos investe em satide no mundo. Nos paises desenvolvidos
como Canada e Inglaterra, o custo com salude para cada habitante gira em torno de trés mil
ddlares por ano, enquanto no Brasil, gasta-se cerca de quatrocentos e noventa dolares por
habitante. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Com a criagdo da Emenda Constitucional n°® 29, estabeleceu-se quais seriam as
porcentagens que Municipios, Estados e Unido deveriam destinar a area da saude, além de
incumbir o Congresso Nacional de fiscalizar a aplicacio destas quantias pelo Sistema Unico
de Saude. Tal emenda, entretanto, sofre regulamentacdo por Lei Complementar que reavalia

tal investimento, e, enquanto ndo editada, vale os critérios mencionados na propria Emenda.



Essa Lei Complementar tem ainda como finalidade a obtenc&o de maior desfrute e efetividade
dos recursos aplicados a este direito social. (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2005)

Com o intuito de mudar tal realidade, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei Complementar n° 321/13, chamada “Saude+10” no sentido de aumentar em pelo menos
dez por cento as receitas destinadas & satde. Por outro lado, o proprio governo federal alega
inviavel tal iniciativa, pois, para arrecadacdo de mais recursos, seria necessaria a
implementac&o de outros impostos, como o0 CPMF. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Com relacdo ao suporte que recebe a saude, no tocante aos direitos e cuidados que
toda sociedade necessita, correspondente ao ideal de igualdade, atendendo a comunidade por
inteiro, tem-se que, como visto nos dados acima expostos, seria dificil atender a toda
populacdo de forma integral, até mesmo em razéo da destinagdo econémica insuficiente dada
a saude. Quanto ao plano individual, esse tem como escopo o tratamento emergencial e célere,
o qual o individuo pode necessitar em situaces extremas. O ponto crucial diz respeito aos
reflexos da preponderancia da propositura de uma acdo ou de outra, ndo olvidando que se

trata de direito social, muitas vezes, efetivado de forma tao individual.

Ao recorrer ao Poder Judiciario, geralmente em situacfes Ultimas e peculiares, confere
a esse Poder o controle para decidir e tomar atitudes com consequéncias drésticas. Por
exemplo, em caso de indeferimento de determinada prestacdo, € possivel que acarrete o
comprometimento, talvez até irreversivel, de bens essenciais ao individuo, como a vida,

dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Como ja observado nesse capitulo, ndo existe uma unanimidade de a¢des utilizadas ou
de resultados obtidos nas demandas que visam a garantia do direito a salde, ainda que, com
certeza, haja uma predominancia em cada area, como a prevaléncia das acdes de natureza

ordinéria, de carater individual, levando a procedéncia dos pedidos formulados.

Entretanto, podemos concluir que referida predominancia tem como escopo a busca
pela via judicial mais célere, sendo este 0 meio mais viavel para o acesso a justica e obtencéo

do cumprimento do direito a saude.



3.2 Aplicacéo Prética dos Principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel

Cabe avaliar a aplicacéo préatica dos conceitos de Minimo Existencial e do Principio da
Reserva do Possivel, que sdo os dois pilares da discussao que se cingem no dever do Estado
de garantir o acesso amplo e irrestrito a salde, para todos os cidaddos, versus a limitagdo

orcamentaria e fisica existente no pais.

A grande maioria das demandas ajuizadas nesse sentido, independentemente da via
escolhida ou do polo ativo da causa, findam por ter os seus pedidos julgados procedentes e,
inclusive, com o deferimento de tutelas antecipadas ou medidas liminares, que visam a
garantia da aplicacdo imediata da tutela pretendida. Nesses casos, utiliza-se o balizamento dos
principios constitucionais, em que o Direito a Saude resta vitorioso, afastando-se a aplicacdo
do Principio da Reserva do Possivel e dando lugar para a incidéncia da garantia do Minimo
Existencial.

A positivagdo dos direitos fundamentais, hoje presente na maioria dos ordenamentos
juridicos de cada pais, estd intimamente ligada ao constitucionalismo moderno. As primeiras
previsdes constitucionais nesse sentido encontram-se expressas nas constituicdes americana,
de 1787 e na francesa, de 1791, sendo essas as primeiras a reconhecerem alguma espécie de
direito, como fundamentais. Tal processo de constitucionalizacdo € fruto de uma evolucéao
historica, decorrentes da religido e da filosofia do Mundo, que levaram a ideias-chaves,
influenciadoras do pensamento jusnaturalista e sua concepcao de direitos naturais inerentes ao
ser humano. (SARLET, 2003).

Contudo, apesar de presentes no ordenamento e reconhecidos como direitos
indisponiveis, inerentes a cada cidaddo, muitas vezes essas garantias sdo marginalizadas,
diante da auséncia de politicas puablicas suficientemente aptas a garantir, a todos, com
igualdade, pleno acesso a esses direitos, como o da satide. E notdria a situacio do pais em que
milhares de pessoas aguardam por leitos na fila do SUS ou medicamentos essenciais ao bem-

estar e até mesmo, a vida dessas pessoas.

Em virtude disso, comegaram os ajuizamentos de demandas individuais e coletivas
que visam a garantir esses direitos, provocando controvérsias a respeito de sua efetividade. As
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais se ativeram, ainda, quanto a legitimidade do poder

judiciario para interferir na esfera administrativa do Poder Executivo, argumentando-se que



muitas vezes politicas publicas e dota¢des orcamentarias sdo ignoradas, quando confrontadas
com as garantias previstas pela Constituicéo.

Nesse diapasdo, Krell (2002) reconhece que o Poder Judiciario ndo deve interferir,
diante de juizos de conveniéncia e oportunidade, os quais sdo reservados a administracdo
publica. Tal intervencdo seria, entdo, excepcionalidade, quando do desrespeito evidente e
arbitrario dos Poderes Legislativo e Executivo aos dispositivos constitucionais e legais.
Reconhece, ainda, que a simples tese da separacdo dos Poderes ndo se encontra mais apta a

solucionar os problemas do mundo moderno. Ainda nas palavras de Krell (2002, p. 22):

(...) parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Ha& uma discussdo em torno dessa atuacao extensiva do Poder Judiciario, se isso seria

ativismo ou autocontencao judicial. Nas palavras de Moro (2004, p. 14):

(...) a adogdo da jurisdi¢do constitucional importa, na pratica, em outorgar a
corpo de profissionais do Direito — que ndo sdo elevados aos seus postos pela
vontade popular, nem estdo sujeitos & aprovacdo dela em sufragios
periédicos — o poder de formular politicas publicas e mesmo de obstaculizar
a implantacdo de politicas publicas formuladas por outras instituicbes mais
democréticas, como os parlamentos.

Segundo Tesheiner (2001, p. 180), o juiz:

Deve, porém, fidelidade ao sistema juridico que o constituiu, sob pena de
trair a missdo que Ihe foi confiada. N&o se prega uma submissdo tola, nem
cega, mas uma obediéncia inteligente e voluntaria, mais aceita como
necessidade social do que imposta por coer¢do autoritéria.

A questdo, no Brasil, diante de tantas teorias e discussdes acerca da legitimidade do
Poder Judiciario, bem como da aplicacéo dos Principios da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial, levou o debate a mais alta corte do pais, 0 Supremo Tribunal Federal, que
decidiu, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 45, de
relatoria do i. Ministro Celso de Mello, ser legitima a atuacdo do Poder Judiciério visando a
garantia dos direitos fundamentais, quando patente a abusividade governamental na
elaboracdo e/ou execucdo das politicas pablicas. Ficou decidido, também, que é inviavel a
aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel, sendo necessaria a garantia, aos cidadaos,



daquilo que é considerado o nucleo substancial do Minimo Existencial. A decisdo restou

assim ementada:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

(ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191)

A decisdo cuja ementa se encontra acima transcrita, proferida pelo 6rgdo maximo do
Poder Judiciario no Brasil, nos mostra a tendéncia do judiciario em interferir na seara de
atuacdo administrativa do poder publico, que é a implementacdo e execucdo de politicas

publicas na area de salde, quando restar caracterizado o abuso ou a ineficacia das politicas

estabelecidas.

Resta evidente, outrossim, a protecdo aos direitos individuais concernentes a salde,
com o afastamento da aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel e a garantia da

efetivacdo dos direitos sociais, preservando-se o nucleo formador do “minimo existencial”.

Constata-se, entdo, que quando em conflito um direito individual indisponivel, como o
direito a vida e a satde, com fatores de ordem econémica e politica, a jurisprudéncia é assente
no sentido de preservar os direitos e garantias individuais face as alegacdes de
impossibilidade do Estado, que tem o dever de preservar a vida e a saude de todos o0s
cidaddos, independentemente de prévio orcamento ou da existéncia de capacidade fisica para
0 cumprimento da obrigacdo, prevalecendo, assim, as garantias fundamentais

constitucionalmente previstas no ordenamento juridico brasileiro.



CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo do presente artigo cientifico conclui-se que o direito a satde é
um direito que alcanca a todos os brasileiros, devendo ser aplicado de forma imediata, vez
que, por ser um direito social, torna-se fundamental a todos os cidaddos, com dever de
cumprimento obrigatério por parte do Estado. Referido direito € uma garantia dada pela
Constituicdo Federal que assegura a todos os cidaddos o acesso aos servicos de satde publica,
inclusive o servico cedido pela rede privada, nos casos em que o Poder Publico ndo consiga

propiciar tal direito.

A garantia de usufruir e gozar de tratamento igualitario proporcionado pela lei faz com
que o Estado se torne obrigado a desenvolver condutas positivas nas prestacfes do direito a
salde, todavia, nos casos de auséncia de tais prestacdes, por ter o direito a salde previsao no
texto constitucional ha a necessidade de que a populacdo recorra ao Poder Judiciario para
garantir a sua efetivacdo. Assim, cresce o nimero de demandas no Poder Judiciario no que se
refere a falta de efetividade estatal em relacdo a salde, sendo tal crescimento inversamente
proporcional ao que acontece com as reservas publicas, o que permite a conclusdo de que ha

um embate entre 0 minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

Dando sequéncia, no segundo capitulo conclui-se que o Minimo Existencial representa
o “minimo social”, que € o atendimento as necessidades basicas a existéncia digna e eficientes
a saude, sendo direito do cidaddo e dever do Estado. Por estar fundamentado no direito a vida
e na dignidade da pessoa humana, o referido principio representa ndo apenas uma mera
questdo de sobrevivéncia, mas também esta relacionado a educacdo fundamental, saude

basica, alimentacdo, dentre outros direitos.

O Minimo Existencial possui relacdo ainda com a igualdade e universalidade, vez que
todos os individuos possuem acesso aos servicos realizados pelo Estado. Assim, deve esse
oferecer condicdes que sejam possiveis de obter a sua eficicia plena, que é fator minimo para
a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Em contrapartida, a Reserva do Possivel
representa a disponibilidade econdmica de recursos por parte do Estado para que sejam
garantidos os direitos fundamentais, além de estabelecer limites quanto ao cumprimento das
obrigacOes que forem impostas. A Reserva do Possivel é dividida em duas partes, sendo uma
0 aspecto fatico, que é a real impossibilidade material e a outra o aspecto juridico, que é a

impossibilidade voltada & necessidade de prévia dotacdo or¢camentéria.



No terceiro capitulo conclui ser legitima a atuacdo do Poder Judiciario visando a
garantia dos direitos fundamentais, quando restar caracterizado a abusividade governamental
na elaboracdo e/ou execucdo das politicas publicas. Assim, a reserva do possivel ndo pode
servir de argumento pelo Estado como sendo motivo para esquivar de seus deveres impostos
constitucionalmente, o que torna inviavel a aplicacdo desse principio, sendo necessaria a

garantia, aos cidaddos, daquilo que é considerado o ndcleo substancial do Minimo Existencial.

Ocorre que se o Minimo Existencial ndo é oferecido pelo Estado, isso faz com que
varias acgdes judiciais sejam interpostas no Poder Judiciario, cujo objetivo é a busca pelo
efetivo cumprimento do direito fundamental e social relativo & saide. Assim, a intervencéo do
poder pablico na seara de atuacdo administrativa com implementacdes e execucdes de
politicas publicas na area da saude, quando acionado judicialmente, faz com que os direitos

sociais sejam efetivados, com preservacdo do minimo existencial.

O presente estudo verifica que quando um individuo procura uma representatividade
frente ao Poder Judiciario, de forma coletiva ou individual, isso consiste em uma opcdo de
tentar combater a ineficicia do poder publico em relacdo as prestagdes de seus servigos,

inclusive os mais basicos e Uteis.

Diante dos dados estatisticos analisados e das jurisprudéncias acerca do tema, observa-
se que quando em conflito um direito individual indisponivel, como o direito a vida e a saude,
com fatores de ordem econdmica e politica, tem-se que o entendimento é assente no sentido
de preservar os direitos e garantias individuais face as alegacGes de impossibilidade do
Estado, que tem o dever de preservar a vida e a salde de todos os cidadaos,
independentemente de prévio orcamento ou da existéncia de capacidade fisica para o
cumprimento da obrigacdo, prevalecendo, assim, as garantias fundamentais

constitucionalmente previstas no ordenamento juridico brasileiro.
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