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Apresentacao

E com grande honra e satisfacio que apresentamos a primeira edi¢io da Revista Maiéu-
tica da area juridica. Esta publicagdo corresponde a materializagao de um trabalho arduo, porém
muito gratificante, que a equipe docente dos cursos relacionados a area juridica vem desempe-
nhando nos ltimos anos.

Trata-se de uma produgdo colaborativa dos docentes e discentes dos diversos cursos da
area, que oportuniza a expansao dos caminhos que abrem portas ao didlogo, promovendo a pro-
liferagdo do saber e da ciéncia sobre a tematica do direito. Temos a convic¢ao de que os artigos
publicados podem contribuir para a ampliacao do debate e do pensamento critico e cientifico da
area, tornando-se, em breve, um expoente e uma referéncia para pesquisa académica.

Agradecemos a todos os colaboradores desta edi¢cdo pelo zelo e pelas significativas con-
tribui¢cdes que marcardo o inicio de uma valiosa empreitada académica para a UNIASSELVI.
Aproveitamos, também, para convidar os possiveis interessados em contribuir com as edi¢des
futuras, abrilhantando ainda mais esta revista como os seus trabalhos. Estamos certos do suces-
so desta publicagdo, por conter uma série de artigos relevantes ao momento que vivenciamos.
Ainda nos enche de orgulho e entusiasmo saber que esta revista ¢ uma forma de a UNIASSEL-
VI presentear toda a comunidade académica e a sociedade em geral com um material de quali-
dade e que reflete o compromisso ético e social da nossa instituigao.

Nesta edicao, os autores exploram uma série de contetidos pertinentes ao profissional da
area juridica, perpassando pelas dreas ambiental, de direito médico, de publicidade de alimen-
tos e de trafico de animais silvestres, além de tematicas sobre a responsabilidade civil, o estado
de direito garantista e o estudo da historia do direito.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Prof.® Ana Paula Tabosa dos Santos Sanches
Prof.? Vera Lucia Hoffmann Pieritz

UNIASSELVI
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A PROTECAO JURIDICA DOS DESLOCADOS AMBIENTAIS:
EM BUSCA DE RECONHECIMENTO INTERNACIONAL

The legal protection of environmental displaced people: seeking for international protection

Daniel Ricardo Starke !

Resumo: O reconhecimento juridico dos refugiados ¢ um tema que possui bastante relevancia atualmente, pois
eles sdo considerados vitimas do aquecimento global. Diante do reconhecimento internacional, quanto a sua exis-
téncia, ¢ fato que os deslocados ambientais ndo possuem um estatuto internacional que lhes dé acolhimento — um
exemplo disso seria o que ocorre com os refugiados tradicionalmente concebidos na Convengao de Genebra. Tal
situacdo opera em nitido detrimento dessas pessoas, deixando-as em um limbo juridico e aos auspicios das auto-
ridades locais, onde o acolhimento ¢ solicitado. Este artigo abordara as principais problematicas que envolvem o
reconhecimento juridico dessas pessoas, bem como abordara alguns dos direitos humanos expressos em conven-
¢des internacionais e que se aplicam as primeiras vitimas do descompasso ambiental.

Palavras-chave: Refugiados. Deslocados Ambientais. Direito Internacional. Direito Ambiental. Direitos Humanos.

Abstract: The legal recognition of environmental displaced people is a topic that is gaining prominence today,
since they are reputed as victims of global warming. Despite international recognition of their existence, it is a fact
that environmental displaced people don’t have an international status that gives them shelter and welcome - as
is the case with refugees traditionally conceived in the Geneva Convention on Refugees. This situation operates
to the detriment of these people, leaving them in legal limbo and the auspices of the local authorities where the
reception is requested. In this tuning fork, this work will discuss the main issues involving the legal recognition
of these people, as well as addressing some of the human rights expressed in international conventions and which
apply to the first victims of environmental mismatch worldwide.

Keywords: Refugees. Environmental Displacements. International Right. Environmental Law. Human Rights.

Introducao

A efetivacao dos direitos dos refugiados ¢ um tema muito relevante nos dias atuais, sen-
do alvo de diversos estudos que buscam lapidar a melhor forma de conferir protecdo juridica
para aqueles que se deslocam em busca da preservacdo da vida. Desde o primeiro reconheci-
mento legal quanto ao status de refugiados, com a Convencao de Genebra de 1951 — e o seguin-
te Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de Nova York, datado em 1967 — € possivel reco-
nhecer os esforgos das entidades internacionais que procuram atribuir a verdadeira prote¢ao aos
refugiados, a exemplo do principio do beneficio da duvida® ou do principio non-refoulement.’.

' Centro Universitario Leonardo da Vinci — UNIASSELVI. Rodovia BR 470 — Km 71 —n° 1.040 — Bairro Benedito —
Caixa Postal 191 — 89130-000 — Indaial/SC. Fone (47) 3281-9000 — Fax (47) 3281-9090 — Site: www.uniasselvi.com.br.
2 Conforme sedimentado junto ao acoérdéo n® 11750/14 do Tribunal Central Administrativo Sul de Portugal, “O principio
do “beneficio da duvida” refere-se ao estabelecimento e prova dos fatos ante a autoridade nacional, como que suavizando
o normal 6nus da prova”.

3 De acep¢do moderna, o principio non-refoulement detém for¢a de norma internacional ius cogens, ¢ serve como
garantia de que o refugiado ndo sera for¢ado a retornar ao local onde os seus direitos sdo violados. O principio
encontra-se consagrado primordialmente junto ao artigo 33, primeira parte, da Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, cuja transcrigdo ¢ feita a seguir: “Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara,
de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja
ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas”. Também encontra expressa previsao junto ao artigo 47 da lei portuguesa n° 27/2008, que trata
da concesséo de asilo, ¢ na lei brasileira n® 13.445/2017, perante os artigos 26, §10 e 49, §4°.
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Entretanto, apesar dos avancos juridico-politicos levados a cabo, ¢ fato que o nimero de pes-
soas expostas ao deslocamento forgado vem crescendo cada vez mais, tornando claro e evidente que
os problemas dai decorrentes nao respeitam as fronteiras tradicionalmente concebidas pelo homem e a
classica noc¢ao de soberania westfaliana. Tal crescimento nao decorre apenas de conflitos armados ou
politicos, mas também dos efeitos decorrentes das alteracdes climaticas cada vez mais evidenciadas
nos dias atuais. Fenomenos climaticos, como a elevagao do nivel do mar, desertificagdo, enchentes,
terremotos, entre outros, atuam drasticamente no modo de viver das pessoas, sendo determinantes para
0 movimento migratorio em uma marcha que envolve toda a comunidade internacional.

De qualquer sorte, ¢ fato que as pessoas que se deslocam além da fronteira de seu pais
em decorréncia de desastres ou alteracdes climaticas e ambientais ndo sao reconhecidas como
refugiadas, uma vez que nao sao contempladas nos tratados internacionais referenciados. Dei-
xadas a propria sorte, com as autoridades do local onde o acolhimento € solicitado, este fato
detém o condao de prejudicar a ja fragilizada situagao em que se encontram, resultando em um
verdadeiro detrimento de direitos e garantias inerentes a pessoa humana.

Em sobreposi¢do a isso e, de acordo com informagdes disponiveis junto ao ACNUR?, atual-
mente, no mundo, setenta milhdes e oitocentos mil pessoas encontram-se forgadas a se deslocar’. Na
mesma toada, segundo informagdes recolhidas do relatorio GAR © para o ano de 2019 na tltima déca-
da, os desastres naturais deslocaram em média vinte e quatro milhdes de pessoas a cada ano, afetando
cerca de oitenta e oito milhdes de pessoas no periodo que compreende os anos de 1997 € 2017.

De forma coincidente ou ndo, as conclusoes cientificas recentes revelam que as alteragoes cli-
maticas e os conflitos violentos guardam estrita relagao’, visto que: de um lado a escassez de recursos
naturais leva a uma disputa (nem sempre amigavel) pelos recursos disponiveis; de outro, os conflitos
civis acabam por vulnerar ainda mais o ambiente envolvido nas disputas, culminando em um maior
processo de degrada¢do ambiental®. Ndo por acaso, em termos historicos, corroborando tal assertiva,
um dos primeiros embrides da efetiva protecdo ambiental em ambito internacional foi a Convengao
sobre a Proibigdo do Uso Militar ou Hostil de Técnicas de Modificagdo Ambiental, assinada em 1976°.

Ha, pois, verdadeira e preocupante aproximagao entre os conflitos violentos que assolam
0s povos e nagdes menos desenvolvidas e o fendmeno das alteragdes climaticas que culminam
em desastres ambientais.

De tais constatacdes, parece adequado afirmar que, embora ndo contempladas no conceito
de refugiado (expresso na convengao de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados), as pessoas
forcadas — ou que optam a migrar por conta de causas ambientais — merecem o devido respaldo
juridico, a fim de preservar-lhes os direitos humanos que lhe sdo inerentes em tal escala, ou, ao
menos, em equiparagdo — aqueles que sofrem perseguicao politica, religiosa, orientagdo sexual,
dentre outros temas consignados na referenciada Conven¢ao Sobre os Refugiados de 1951.

Afinal, seria prudente equiparar os deslocados ambientais aos refugiados, integrando-os
ao conceito tradicionalmente concebido no direito internacional classico?

A tematica em tela rende extensas ponderagdes e envolve diversas opinides doutrinais
acerca dos efeitos praticos de tal reconhecimento, as quais serdo esmiucadas com olhos atentos

4 Agéncia da ONU para Refugiados.

> ACNUR. Dados sobre refiigio. Disponivel em: http://bit.ly/2XNEOg8. Acesso em: 28 set. 2020.

¢ UNITED NATIONS OFFICE FOR DISASTER RISK REDUCTION. Global Assessment Report on Disaster Risk
Reduction. Disponivel em: https://bit.ly/3682KED. Acesso em: 28 set. 2020.

7 MCMICHAEL, A. et al. In: MCADAM, J. Climate Change and displacement: Multidisciplinary Perspectives, Ed.
Hart Publishing, Oregon, 2010.

8 UNHCR, The Environment & Climate Change. Updated Version, October 2015. p. 5. Disponivel em: http://bit.
ly/30WTbzs. Acesso em: 28 set. 2020.

° Disponivel como anexo ao decreto brasileiro n® 225/1991, em: https://bit.ly/2NeUEmW. Acesso em: 28 set. 2020.
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para a busca da efetiva protecao daquele niumero crescente de pessoas que anseiam pelo reconhe-
cimento dos direitos que lhe sdo devidos, bem como do necessario equilibrio que deve estar pre-
sente em diplomas internacionais que tocam aos auspicios da soberania dos Estados signatarios.

Da conceituacio e abrangéncia do termo refugiado

Uma primeira analise foi feita quanto a protegao juridica conferida aos refugiados. Parte
do conceito ja foi estatuido nos primeiros artigos da mencionada Convengao de Genebra, assinada
em 1951, apos os horrores da Segunda Guerra Mundial — nomeadamente, a persegui¢do realizada
em detrimento de grupos minoritarios. Estatui o nimero 2'° do Art. 1° que o termo refugiado sera
aplicado para qualquer pessoa que “temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacio-
nalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
nao pode ou, em virtude desse temor, nao quer valer-se da proteg¢ao desse pais, ou que, se nao tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia
de tais acontecimentos, nao pode ou, devido ao referido temor, nao quer voltar a ele” (CONVEN-
CAO RELATIVA AO ESTATUTO DOS. REFUGIADOS, 1951, p. 2)."

A simples leitura do texto positivado torna clara a problematica aqui esmiugada, qual seja: a
falta de enquadramento das pessoas cuja causa de deslocamento tenha sido climatica ou ambiental.

Em mesmo diapasao, ainda importa salutar que diante da falta de correspondéncia fatica
entre aqueles refugiados delimitados na convencao citada e aqueles que se deslocam em decor-
réncia de desastres naturais ou semelhantes € que vale referenciar a discussao acerca da nomen-
clatura adequada a essa categoria de pessoas. Fala-se em migrantes ambientais'?, refugiados
ambientais'®, deslocados ambientais'4, dentre outros. Para efeitos deste trabalho e corroborando
a ideia exposta na obra de Michel Prieur’, adotaremos a expressao deslocados ambientais, rela-
tiva a expressao bem delineada do fendmeno estudado, bem como nao colide com os conceitos
de refugiado ja consolidados no Direito moderno.

De qualquer sorte, independentemente da terminologia adotada, € notdria a falta de enquadra-
mento técnico quanto ao conceito exposto. Por um lado, ndo se encontra delimitada a causa ambiental
ou climatica entre os fatores que levam ao deslocamento. Ainda, para o reconhecimento da condi¢ao
de “refugiado”, a convengao exige que o solicitante se mova para fora do pais no qual tinha sua resi-
déncia habitual, revelando um critério fronteiri¢o'® enquanto boa parte dos migrantes do clima o fazem
para dentro de sua propria nagao, considerando fatores culturais, linguisticos, dentre outros.

10 A parte inicial do texto positivado no tratado foi propositalmente omitido em razdo das modificagdes comentadas na
referéncia a seguir. O texto original e objeto de recorte segue transcrito: “Que, em consequéncia dos acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 [...]".

' Como ja referenciado, a convengdo em tela foi aprimorada no ano de 1967 com o Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados de Nova York. Antes do aludido tratado o conceito estipulado na convengdo originaria abrangia apenas as
vitimas que sofreram as violagdes em periodo anterior ao ano de publicagdo da Convengdo de Genebra. Com efeito, o
protocolo adicional estendeu o conceito aos casos ocorridos apds o ano de 1951, qual seja, a todos os casos, também
futuros, de violagao dos direitos versados em seu texto.

12 Consoante expressao utilizada no artigo de autoria de Aziz Tuffi Saliba e Mariana Ferolla Vallandro do Valle intitulado
A protegdo internacional dos migrantes ambientais, disponivel em: https://bit.ly/3bQOIAi. Acesso em: 28 set. 2020.

13 A expressdo ¢ traducdo literal do termo environmental refugees que ganhou notoriedade com o pioneirismo do
professor egipcio Essam El-Hinnawi, em sua obra “Enviromental refugees. Nairobi: UNEP, 1985”.

14 A expressdo ¢ utilizada pelo professor Michel Prieur, em sua obra “Droit de ['environnement, droit durable”, Op. Cit.
15 PRIEUR, M. Droit de I’environnement, droit durable. Bruxelles: Bruylant, 2015. p. 996.

16 Ainda, segundo consta no julgamento loane Teitiota vs New Zealand (referenciada em topico proprio e mais adiante neste
trabalho) fala-se na necessidade de que a pessoa solicitante comprove estar sofrendo perseguigdo em seu pais de origem.
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Sobre o problema aqui em voga € oportuno destacar um dos primeiros trabalhos detidos
sobre o tema, desenvolvido em 1985 pela UNEP', do qual sobreveio uma das primeiras con-
ceituagdes sobre os refugiados ambientais, na concepgao teorica de Essam El-Hinnawi (1985),
segundo o qual refugiados ambientais sdo aquelas pessoas obrigadas a deixar o seu habitat na-
tural, temporaria ou permanentemente, devido a uma determinada ruptura ambiental (natural ou
causada pelo homem), que ameagou sua existéncia ou afetou gravemente sua condigdo de vida.'®

Em tempos mais atuais e ao debrucar sobre a possivel falta de protecao juridica aos deslo-
cados ambientais, em decorréncia da falta de enquadramento da causa ambiental ou climatica no
conceito de refugiado, importa afirmar que ha efetiva preocupagao na comunidade juridica especia-
lizada que se dedica ao problema, da qual preponderam multiplas possibilidades como tentativa de
solucao do problema, dentre as quais: a tentativa de equiparagao entre os conceitos consubstanciada
na modificagdo dos tratados internacionais que ja vigoram a nivel internacional'®; e a criagdo de um
tratado novo, autdnomo, especifico para o caso em pauta e que regule a questao em tela.

A exemplo desta ultima, cita-se o projeto cujo embrido se deu na Universidade de Li-
moges, na Franca, de maestria do professor Michel Prieur (2015) e outros nomes de peso no
cenario internacional, intitulado “Projet de Convencion Relative au Statut International des
“Desplacés Environnementaux”* ¢ que, consoante o Artigo 1 do aludido diploma, busca garan-
tir protegao juridica efetiva aos deslocados ambientais quanto ao seu acolhimento de emergén-
cia em outros paises e eventual retorno, em aplicacdo do principio da solidariedade, que esta
consignado no texto do projeto.?!

Em mesma linha, ele traz uma completa defini¢do sobre o conceito de deslocados am-
bientais, qualificando-os como os individuos, familias e populagdes que encaram uma alteragao
brutal ou insidiosa em seu ambiente, danificando de forma inevitavel as suas condi¢des de vida
e forcando-os a deixar, de forma abrupta ou a longo prazo, seus locais de vida e comportamen-
tos habituais, dirigindo-os ao reassentamento e realocacgao.

O projeto em questao traz pioneiras consideracdes sobre a protec¢ao juridica destinada
aos deslocados ambientais e, tem como principais inovagdes: o direito conferido ao deslocado
de livre escolha quanto ao pais ou regido de acolhimento; a protecao integral familiar ou grupo
populacional; dentre outras. >> Ademais, segundo os apontamentos do proprio autor, tal asser-
tiva corrobora a protecdo garantida por outros tratados internacionais, a exemplo do direito a
liberdade e livre circulagdo vertido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.?

Entretanto, em que pese o acertado grau de prudéncia com que foi criada a proposta acima des-
crita, a problematica encontrada na adogao de um novo tratado para a causa dos deslocados ambientais
esbarra no possivel fempo em que tal diploma pode levar para ser ratificado e efetivamente posto em
pratica a nivel global. Nao obstante, enquanto o mundo discute pormenores politicos e anseios de so-
berania interna, ¢ fato que as pessoas deslocadas e fragilizadas pelas questdes ambientais urgem pela
solugdo juridica adequada, ou, a0 menos, uma solugdo que tente dar alento a dura realidade enfrentada.

17" A sigla em inglés representa o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente.

18 HINNAWL, E. El. Enviromental refugees. Nairobi: UNEP, 1985, apud MELO SILVA, T. F. de. M., J. da S. OLIVEIRA,
T. F. D. de. 4 protecdo dos refugiados ambientais a partir do alargamento do Regime Internacional de Prote¢do dos
Refugiados. In: Conjuntura Internacional, Belo Horizonte, 2018. p. 128.

19 PRIEUR, Michel. Op. Cit. p. 996 e seguintes.

20 A integra do projeto (em lingua francesa) esta disponivel em: http://bit.ly/30X86tp. Acesso em: 28 set. 2020.

2l Tradugdo livre do Artigo 2 (definigdes) do referido projeto. O texto original encontra-se disponivel junto a nota de
rodapé anteriormente referida.

22 PRIEUR, Michel. Op. Cit. p. 1005.

% PRIEUR, Michel. Op. Cit. p. 1005.
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Em outro diapasao e a proposito da primeira “solu¢do” comentada, a inclusdo da causa am-
biental junto ao conceito de refugiado estabelecido nos tratados internacionais vigentes, cite-se com
primazia a proposta idealizada pelas Maldivas,* do ano de 2006, que inclina pela ado¢do de um
Protocolo que visa a extensao do conceito de refugiado estabelecido na Convencao de Genebra de
1951 para a inclusao da causa ambiental, além de uma reformulagdo do conceito de perseguicao.

Sobre tal vertente e o intento promovido na proposta das Maldivas, importa realizar
algumas consideragdes. Como visto, a conceituagdo dos deslocados ambientais como um
instituto ndo representa tantas dificuldades quanto aquelas encontradas no caso concreto de
sua identificacdo e caracterizagdo. Em que pese representar um problema evidente nos dias
atuais, o deslocamento de pessoas e familias por causas ambientais ¢ acompanhado de perto
por grupos de pessoas que buscam penetrar as fronteiras de outros paises em decorréncia de
causas nao tao emergentes, a exemplo daquelas que migram por melhores condi¢des de vida
(os chamados migrantes econdmicos).

Ademais, o problema se instala quando verificada a intrinseca relacdo entre ambas
as causas, vez que os fenomenos de degradagao ambiental causam diversos problemas de
ordem econdmica.*

Existe uma problematica da equiparagdo entre o conceito de deslocado ambiental e o
conceito de refugiado estabelecido na Convengao de Genebra. O enfrentamento do problema
relativo a falta de reconhecimento juridico internacional nao se restringe ao aspecto conceitual
ou dogmatico, mas envolve discussdes acaloradas quanto aos reflexos de eventual equiparagao.

Como visto, o conceito de deslocado ou refugiado ambiental concebido pela doutrina
difere do classico conceito de refugiado estabelecido na Convencado de Genebra, a qual serve
como pedra angular e apta a inaugurar os efeitos juridicos aquele que pretende ser abarcado
pelo manto protetor do direito internacional. Em suma, trata-se de distingao entre as causas que
levaram a pessoa (ou grupo delas) ao deslocamento.

Ainda, de um lado, tém-se o aspecto de uma congquista historica dos refugiados, prove-
niente dos horrores prospectados da Segunda Guerra Mundial e as consequéncias que decorre-
ram na lapidagdo dos Direitos Humanos. De outro, busca-se o reconhecimento do direito a ter
direitos * para aqueles que sdo considerados como as primeiras vitimas do aquecimento global.
27Nao ¢ dificil imaginar o conflito de ideais que exsurge de tal celeuma, principalmente em uma
comunidade internacional que ainda discute se a atividade antropica € (ou nao) a real causadora
das alteragdes climaticas vivenciadas nos tltimos tempos.

E, em tal diapasdo, importa asseverar que uma tentativa de equiparagdo das pessoas que
sofrem com os impactos das mudancas climaticas aos refugiados encontra séria resisténcia em

2 REPUBLIC OF MALDIVES (Ministry of Environment, Energy and Water). First Meeting on Protocol on
Environmental Refugees: recognition of Environmental Refugees in the 1951 Convention and 1967 Protocol relating
to the Status of Refugees, Male, 14-15 August, 2006, citado em RAMOS, E.P. Refugiados Ambientais: Em busca de
reconhecimento pelo direito Internacional. Tese de Doutorado. Sdo Paulo. 2011. p 113.

2 ANDRADE, D. C.; ROMEIRO, A. R. Degrada¢do Ambiental e Teoria Econémica: Algumas Reflexdes sobre uma
“Economia dos Ecossistemas”. Revista Economia. Brasilia, p. 4, 2011.

26 A acepgdo utilizada é referéncia a obra I/ diritto di avere diritti de Stefano Rodota (Laterza, Ed. 10, 2012) cuja reflexdo
¢ derradeiramente apropriada em ambito da falta de protegdo aqui vertida.

27 A assertiva ¢ feita em alusdo a obra “Refugiados ambientais: as primeiras vitimas do aquecimento global” de Eduardo
Araia. (Editora Planeta, Sao Paulo 2009).

28Sobre os fendmenos antropicos em relagdo as alteragdes climaticas: ARAGAO, A. Principio da Precaucdo: manual de
instrugoes. Revista Cedoua. Coimbra University Press. 2008. De mais a mais, o trabalho aqui idealizado ndo adentrara
aos auspicios de tal discussdo, eis que destoa do contexto de analise juridica aqui delineado.
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nivel internacional. Fala-se em possivel enfraquecimento® da protegdo juridica ja alcangada
atualmente, levando em conta fatores como o incremento significativo de pessoas, que seriam
abarcadas pelo instituto do refugio. Essa posi¢do toma especial relevo quando observada dou-
trina de relevantes cientistas da area, a exemplo de Sumudu Atapattu®® e Michel Prieur’!, bem
como o posicionamento adotado pelo Alto Comissario das Nagoes Unidas para Refugiados.*

De qualquer modo, ainda ha que se indicar a existéncia de estatutos regionais de posi¢ao
mais progressista, como é o caso da Convencao de Kampala, em ambito da Africa, e a Declara-
¢ao de Cartagena, em ambito das Américas.

Nesse sentido e, em referéncia aos conceitos estabelecidos na Convencao de Genebra, o
Protocolo seguinte tem lugar a Declaragao de Cartagena, datada em 1984. Aludida convengao tratou
de lapidar o conceito de refugiado e recomendou a expansao para que os Estados signatarios consi-
derem “também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida,
seguranga ou liberdade tenham sido ameagadas pela violéncia generalizada, a agressao estrangeira,
os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem puiblica.” (DECLARACAO DE CARTAGENA, 1984, p. 3).

Leia-se, por oportuno, que a Declaragdo de Cartagena atua em simbiose com a legislacao
brasileira, nomeadamente a nova Lei de Migragao de 2017, a qual possibilita a obtencao de visto
temporario para acolhida humanitaria para aqueles solicitantes que provenham de qualquer pais
que tenha sofrido desastre ambiental®*. N&o se trata de refigio, contudo, ¢ evidente resultado positivo
da concepgao adotada, estendendo a acolhida legal aquelas pessoas vitimas de desastres ambientais.

De outro norte, a Convengdo de Kampala®® vigora em ambito do continente africano e
abrange diretamente as pessoas deslocadas em decorréncia de causas naturais.*® Diga-se, contudo,
que a convengao restringe aplicacdao aos deslocados internos, qual seja, aqueles que se movem
“dentro da fronteira de um Estado reconhecido internacionalmente’’ excluindo a abrangéncia
de suas disposi¢oes aos deslocamentos transfronteiricos em ambito da comunidade internacional.

2 BREITWISSER, L. G. Refugiados ambientais.: breves notas sobre sua protegdo juridica internacional. Revista de
Direito Ambiental, Sao Paulo, ano 14, n. 56, p. 142-166, out./dez. 2009 apud MONT’ALVERNE, T. C. F.; PEREIRA,
A. C. B. Refugiados ambientais e tutela juridica internacional: algumas consideragoes, in: Revista De Direito
Internacional, UniCEUB, volume 9, n.3, 2012. p.50.

3 ATAPATTU, Sumudu. Human Rights Approaches to Climate Change: Challenges and Opportunities. Routledge.
London and New York. 2018. p. 172.

SIPRIEUR, Michel. Op. Cit. p. 1.002.

32 PRIEUR, Michel. Op. Cit. p. 1.000.

3 O texto em analise consta das conclusdes expostas junto ao item 111, terceira, da Declaragio.

3* A disposigdo esta inscrita no §3° do artigo 14 da lei n°® 13.445/17 (Lei de Migragao), in verbis: “O visto temporario para
acolhida humanitaria podera ser concedido ao apatrida ou ao nacional de qualquer pais em situagdo de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporc¢do, de desastre ambiental ou de grave
violagdo de direitos humanos ou de direito internacional humanitario, ou em outras hip6teses, na forma de regulamento”.
35 Datada em outubro do ano de 2009, a convengio também denominada Convengio da Unido Africana Sobre a Protegdo
e Assisténcia as Pessoas Deslocadas Internamente em Africa.

% De acordo com a dicgdo da alinea “k” do Artigo 1 da referenciada convengéo, para efeitos da convengdo sdo
consideradas pessoas deslocadas internamente aquelas “pessoas ou grupos de pessoas que tenham sido for¢adas ou
obrigadas a fugir ou a abandonar as suas habita¢des ou locais de residéncia habitual, em particular como resultado ou
como forma de evitar os efeitos dos conflitos armados, situagdes de violéncia generalizada, as violagdes dos direitos
humanos ou calamidades naturais provocadas pelo proprio homem e que nio tenham atravessado a fronteira de um
Estado internacionalmente reconhecido”.

370 texto em questdo é replicado da alinea “T” do Artigo 1 da Convengao.
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A abrangéncia regional do tratado revela que a celeuma aqui estudada persiste em ambito
internacional. De qualquer forma, apesar do ambito restrito de aplicagdo do tratado, € mister re-
conhecer a notdria evolugdo envolta em seus moldes, principalmente quando do reconhecimento
da causa ambiental a titulo de protecdo legal humanitaria. Fala-se em protecao dos deslocados
ambientais em equiparacao aos conflitos politicos e violéncias geralmente provocadas por grupos
armados, o que de fato eleva a preocupacao depositada sobre a causa ambiental e contribui para
a lapidacao de um instrumento juridico que seja efetivo na prote¢ao dos deslocados ambientais.

Da protecao juridica que independe de reconhecimento formal

A delimitacao de um conceito especifico e adequado a protecao dos deslocados ambientais € fator
que poderia auxiliar consideravelmente na guarida internacional. Entretanto, ¢ certo que o deslocamento
de pessoas em decorréncia das questdes climaticas € uma realidade atual e que exige tratamento urgente.

A emergéncia vivenciada pelos deslocados revela que embora nao haja reconhecimento ati-
nente ao seu enquadramento juridico como refugiado nos tratados internacionais, ha que se referenciar
uma série de direitos postos em seu favor e que decorrem dos diplomas internacionais que ja estdo em
vigor. Afinal, a simples condi¢do de pessoa € requisito suficiente para inaugurar uma série de direitos
especiais inerentes a tal qualidade, nomeadamente aqueles previstos na Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos (1948), dentre outros. ** Ainda, ultrapassada a ideia consubstanciada pirdmide juridica
de Kelsen, ¢ necessario observar que os tratados internacionais detém forte influéncia no direito con-
temporaneo, fortalecidos pela no¢do moderna de integracao das normas juridicas.*

E notavel que a dignidade da pessoa humana esté intrinsecamente ligada a0 meio am-
biente em que a vida se desenvolve, revelando que a protecao e as causas decorrentes de sua
degradacao significam condicao sine qua non para o efetivo asseguramento dos diplomas in-
ternacionais vigentes ¢ que fazem referéncia a tal apelo humanitario. Nesse sentido, o Art.
25 da Declaragao Universal de Direitos Humanos enfatiza que deve ser dispensada a devida
previdéncia ao ser humano no caso de “[...] perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade” e que vem bem a calhar em um modelo de Estado social.*!

No mesmo norte o principio n® 1 da Declarag¢ao de Estocolmo (1972) determina que “O homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas em
um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar [...]”.*

Ainda, héa que se referenciar a existéncia do Pacto Internacional de Direitos Civis e Po-
liticos, o qual, em seu Art. 6, exclama que “O direito a vida € inerente a pessoa humana. Esse
direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida”.

Nesse diapasao, ainda poderiam ser citadas diversas outras convengdes de indole internacional,
as quais enfatizam a responsabilidade dos Estados soberanos em proteger o ser humano das alteragdes

3 PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 204.

¥ VEIGA, P. A Convengdo Europeia de Direitos Humanos no Ordenamento Juridico Portugués de Direitos Humanos,
in: Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 2018, p. 555-556. No mesmo sentido consta o raciocinio de Gomes
Canotilho. In: Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2 ed. Coimbra. Almedina, 2002, p. 369.

4 Cuja integra segue transcrita: Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia
a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servi¢os sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

I MORALIS, C. B. de. Curso de Direito Constitucional. T.2: Teoria da constitui¢do em tempo de crise do estado social.
Coimbra. Almedina. 2014. p. 110.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre 0 Meio Ambiente
Humano. 1972.
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climaticas que colocam em risco o ambiente em que coabita. Todavia, o que se pretende observar €
que a convergéncia havida entre os diplomas internacionais mencionados termina em uma conclusao
logica: se 0 ambiente em que se desenvolve a vida esta degradado de forma a tolher condi¢des bésicas
de sobrevivéncia —tal como a manutencao de empregabilidade, o acesso a dgua ou condigdes sanitarias
adequadas — nao ha que se falar em cumprimento ou respeito do direito a vida. E, por corolario 16gico,
se 0s paises signatarios se comprometem em nao tomar atitudes de modo a infringir o direito a vida
alhures referido, ndao deveriam deportar os deslocados ambientais de volta ao seu calvario.

Ademais, parece adequado afirmar: uma vez comprovado que a condi¢do ambiental do
pais de origem represente degradacao tal ao ponto de pdr em risco a vida digna dos deslocados
ambientais, restaria consubstanciado o dever de acolhimento, de modo a evitar a deportagao
que coloque em risco a dignidade da pessoa humana daquele que solicita refugio.

De forma perspicaz e caminhando nesse sentido, a maxima aqui expressada encontra
respaldo técnico na fundamentagao da decisdo do caso loane Teitiota vs. Nova Zelandia, junto
ao comité de Direitos Humanos da ONU, que sera devidamente analisado a seguir.

Analise do caso Ioane Teitiota vs. Nova Zelandia

A evolugao conceitual manufaturada pelos cientistas dedicados as questdes climaticas — alia-
das ao esfor¢o empreendido pelos projetos que se dedicam a causa ambiental, a exemplo da Iniciativa
Nansen®, comungam para o aperfeicoamento das tutelas juridicas adequadas as pessoas que anseiam
protecao em razao das alteragdes climaticas. Seguindo o mesmo empenho, o Comité de Direitos Hu-
manos das Nagdes Unidas fez radiar um ponto de luz em meio a escuriddo, quando, em uma decisao
pioneira ¢ historica*, inovou quando da analise de um comunicado submetido aos seus auspicios.

O caso posto em analise tem origem em um pedido de reconhecimento do status de refugiado
realizado por Ioane Teitiota, em 2012, na Nova Zelandia, sob o argumento de que a sua vida corria
risco no seu pais de origem — a Republica do Kiribati*. O pedido baseou-se em questdes ambien-
tais — nomeadamente os efeitos causados pelo aumento do nivel do mar que estariam forgando os
habitantes das ilhas que compdem o territorio do pais a deixa-lo de modo a preservar as suas vidas.

Em suma, o pedido restou denegado pelas autoridades locais, decisao que restou judi-
cializada perante a justica competente. Os argumentos langados pelo autor quanto os recursos,
em ambito interno da Nova Zelandia e, na perspectiva de obter o status legal de refugiado,
inclinavam pela necessidade de extensao do conceito estabelecido no Art. 1° da Convengao de
Genebra as vitimas das mudancas climaticas e seus efeitos. Relacionou, ainda, dentre outros
argumentos, que o aumento do nivel do mar — causa direta do problema enfrentado nos autos — €
resultado decorrente dos gases de efeito estufa e responsabilidade de todas as nagdes do globo.

Outrossim, dentre outras ameagas resultantes das alteragcdes climaticas pesam contra a quali-
dade de vida do requerente e sua familia: o (i) crescimento populacional que acarreta a indisponibi-

# A Iniciativa Nansen (cujo nome original é The Nansen Initiative) foi criada em meados do ano de 2012 e trabalha
em uma agenda global de protecdo e reconhecimento dos deslocados ambientais. Sua origem remonta a dois paises
europeus, Noruega e Suica, e atualmente conta com diversos paises na diregao de suas atividades. Note-se, por obséquio,
que a iniciativa ndo coaduna com o termo “refugiado climatico” usualmente empreendido nos mecanismos midiaticos,
ponderando pela necessidade de uma conceituagdo propria e apta ao enquadramento legal necessario. Mais informagdes
disponiveis em http://bit.ly/3igtyEE.

“ A decisao foi comentada pela agéncia ACNUR, cuja integra encontra-se disponivel em: http://bit.ly/3bQgtmQ.
Acesso em: 28 set. 2020.

4 O Kiribati é formado por uma série de ilhas, no Pacifico, e é drasticamente assolado por desastres ambientais
decorrentes dos efeitos do aquecimento global. Estudos recentes apontam que o deslocamento de pessoas
naquele pais ja ¢ uma realidade, e que algumas regides do pais poderdo submergir completamente em
decorréncia do aumento do nivel do mar (CORCORAN, J. Implications of Climate Change for the Livelihoods of
Urban Dwellers in Kiribati. 2016. p. 22-23).
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lidade de locais apropriados ao assentamento das pessoas, especialmente com condi¢des sanitarias
adequadas; (i1) a contaminagdo dos lengdis fredticos pela agua salgada, tornando-a impropria para
o consumo humano; (iii) a escassez de solo em que € possivel o cultivo de alimentos e o (iv) con-
sequente aumento nas disputas por estas terras; (v) as tempestades cada vez mais recorrentes; o (Vi)
aumento do nivel do mar que literalmente submerge elevadas por¢des de terra do Kiribati.

Na ocasido do julgamento dos primeiros recursos (estes denegatorios do pedido de refa-
gio), o Tribunal neozelandés considerou que embora haja reconhecimento no que toca a situa-
¢ao climatica vivenciada no pais de origem do reclamante, concluiu que ndo ¢ possivel estender
o conceito de refugiado estabelecido na Convengdo de Genebra ao caso em apelo*. Ainda,
considerou que o requerente nao comprovou o receio de sofrer perseguicdo em caso de retorno
a sua terra natal, este requisito essencial ao reconhecimento pretendido, ponderando que os
fendmenos climaticos experimentados ndo seriam capazes de colocar sua vida e de sua familia
em risco abarcavel pelas convengdes internacionais aplicaveis ao caso concreto.*’

Em derradeiro e apos a denegacao dos recursos opostos perante aquele pais, restou con-
signada a obrigagao de retorno do recorrente e sua familia ao Kiribati, os quais foram efetiva-
mente deportados no ano de 2015.

Apos tal desiderato, Teitiota demandou perante o Comité de Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas, sob o principal fundamento de que — ao deporta-lo de volta ao seu pais e, consi-
derando a situa¢ao ambiental 14 vivenciada, a Nova Zelandia teria violado o seu direito a vida
consignado no Art. 6 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Em detida analise do caso o Comité acabou por acatar parcialmente os argumentos lan-
cados na queixa, sedimentando que de acordo com a exegese dos artigos 6 e 7 do Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos, os Estados membros nao podem deportar individuos os
quais foram deslocados em razao de condigdes climaticas que coloquem em risco a sua vida.
Mais do que isso, refor¢ou a ideia de aplicabilidade do principio non-refoulement aos desloca-
dos ambientais, enfatizando a responsabilidade de paises emissores quanto ao acolhimento dos
nacionais provenientes de Estados receptores afetados.

De mais a mais, oportuno salutar que ndo houve qualquer condenacao da Nova Zelandia,
ou ordem que revertesse a derradeira situagdo fatica vivenciada pelo denunciante. Segundo a
concepgdo exarada na fundamentacdo em exame, o Comité considerou que o Estado neoze-
landés realizou a devida andlise de todos os fatos opostos no pedido de protecao, acatando-os
como possivelmente validos e passiveis de fundamentar uma real procedéncia ao pedido.*

Entretanto, de tal decisdo do Comité de Direitos Humanos se prospecta um sentido positi-
vo para o futuro da discussao aqui em pauta, pois resta consubstanciado o reconhecimento de que
as questoes ambientais tal como as relatadas no Kiribati sdo aptas a ensejar a prote¢cao requerida.

“ Direto ao ponto, o juiz Priestley J assim pronunciou: “Humanitarian concerns and the issues of economic and
environmental migrants or refugees are topics which individual states in the international community generally have
to consider. But the Refugee Convention is not na available avenue for such migrants and refugees. Certainly it is
not available to this applicant and his family”. (HIGH COURT OF NEW ZEALAND AUCKLAND REGISTRY —
TEITIOTA, 1. V. The chief executive of the Ministry of Business Innovation and Employment. 2013. Disponivel em:
https://bit.ly/38SoLc4. Acesso em: 28 set. 2020.).

47 As andlises juridicas opostas pelo Tribunal quando do julgamento do caso consideraram diversos diplomas juridicos
internacionais, a exemplo da Convengao de Genebra para a protegdo dos refugiados nos artigos e termos ja referenciados
neste artigo, bem como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, nomeadamente o direito de protegdo a vida
consubstanciado na exegese do artigo 6.

“ No entanto, é mister observar, no entanto, que houve dois votos dissidentes (de autoria dos juizes Vasilka Sancin e
Duncan Laki Muhumuza) os quais concluiam pela condenagdo do Estado membro.
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O aspecto teorico da constatagdo levada a cabo parece evidente a expressao vertida na fundamen-
tacdo e que algou a causa ambiental como base para o refiigio em ambito internacional.

A autopsia da decisdao torna claro que as nagdes alvo de um pedido de acolhimento
por conta de causas ambientais devem esmiugar o caso pratico, apresentado e buscando con-
textualizar a real ameaca sofrida pelo demandante, seja ela abarcada ou nao pelo conceito de
refugiado estabelecido nos diplomas classicos.

Metodologia

A metodologia utilizada na confeccao deste artigo baseia-se na técnica tedrico-dogmati-
ca, com a dissecagao de obras doutrinarias, jurisprudenciais, ampla gama legislativa de ambito
interno (portuguesa e brasileira) e os tratados internacionais.

Como o6bvio na ciéncia juridica, trata o tema de forma transdisciplinar, dentre as quais se
destacam as searas do Direito Constitucional, Direito Ambiental, Direito Internacional e os Di-
reitos Humanos e econdmicos. Busca-se compreender a problematica envolta no reconhecimento
dos deslocados ambientais através da atividade juridico-cognitiva internacionalmente concebida,
tudo com olhos atentos aos aspectos politicos e econdmicos envoltos na questao sub judice.

Resultados e discussiao

A luz de todo o exposto, parece elementar a constatagio de uma verdadeira lacuna de
protecao juridica, que no limbo em que reinam as incertezas conceituais acaba por vulnerar as
pessoas vitimas das mudancas climaticas. De outra baila, denota-se que a comunidade juridica
internacional vem empreendendo efetivos esfor¢os na busca da melhor solugdo para o enqua-
dramento e designacao de um instituto que seja capaz de salvaguardar os interesses dos desloca-
dos ambientais, esforgos estes que sao temperados a guisa das questdes politicas internacionais.

Em que pese haver notavel falta de enquadramento da causa ambiental no conceito de
refugiado estabelecido na Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, ¢ fato que
tal situacdo ndo tem o condao de afastar a protecdo juridica devida em respeito aos direitos
inerentes a pessoa humana das vitimas deslocadas. S3ao postos a baila diversos diplomas inter-
nacionais que tratam de assegurar os direitos inerentes a pessoa humana, os quais devem ser
observados a vista da responsabilidade dos Estados signatarios.

Em tal desiderato, diante de questoes de cunho humanitario ambiental € imperiosa a aplica-
¢ao do principio non-refoulement, norma reconhecida como ius cogens, alicerce de varios diplomas
internacionais que visam a guarida de pessoas prejudicadas pelo descompasso da vida quotidiana.

Consideracoes finais

Com olhos atentos ao narrado, o pioneirismo da recente decisao do Comité de Direitos
Humanos da ONU sobre o caso loante Teitiota x Nova Zelandia inclina para o fortalecimento
dos direitos daqueles que sdao reputados como as primeiras vitimas do aquecimento global,
ainda que pouco contundente defronte tantas as criticas langadas sobre a causa aqui esbogada.
Encaminha-se para a consagracao de que a garantia da dignidade da pessoa humana passa in-
variavelmente pela protecdo do meio ambiente em que vive o individuo, do qual é corolario
logico a responsabilidade dos entes estatais, quando lhes ¢ solicitado auxilio para a protecao de
pessoas deslocadas por conta de catastrofes ou demais causas ambientais.

Enquanto isso, ¢ prudente relembrar que o deslocamento forcado — seja ele por causas
ambientais, politicas, dentre outras — ¢ uma realidade perene, passivel de ocorréncia com todas as
nacdes do planeta. Nao ¢ demais lembrar, nas palavras do sociélogo polonés Zygmunt Bauman
na animagdo On the Fear of Refugees: “os refugiados simbolizam, personificam nossos medos.
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Ontem, eram pessoas poderosas em seus paises. Felizes. Como nos somos aqui, hoje. Veja o que
aconteceu hoje. Eles perderam suas casas, perderam seus trabalhos” (BAUMAN, 2017, on-line).
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NA COMPRA E VENDA DE
VEICULOS USADOS

A responsibility for buying and selling used vehicles

Adriano Leite !

Roger Mendes Cecchetto !

Resumo: Trata-se de um estudo da responsabilidade civil presente na compra e venda de veiculos usados, ar-
razoando-se na disparidade e na necessidade de adequagdo da lei, especificadamente para esse crescente nicho
mercadolégico e suas inovagdes, uma vez que a sociedade se moderniza e evolui em uma velocidade superior,
que a legislacdo ndo consegue acompanhar. Os métodos utilizados sdo o dedutivo e o bibliografico, reunindo en-
tendimentos e citagdes doutrinrias imperiosas ao tema, adentrando na esfera da lei consumerista e trazendo um
panorama sobre a garantia legal incidente nos veiculos usados, através do Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa
maneira, pode-se classificar esta pesquisa como descritiva, tedrica e quantitativa. O intuito € justamente propiciar
ao leitor, a constru¢do de uma analise critica da garantia legal prevista e aplicada aos veiculos usados, frente aos
principios norteadores das relagdes de consumo, utilizando-se também de jurisprudéncias para ilustrar as distintas
interpretagdes desses dispositivos legais, principalmente no cerne da controvérsia que gravita em torno da propria
lei consumerista ndo distinguir os produtos novos dos usados, aplicando para ambos a mesma norma, forgando
a necessidade, ao que se entende, de um exame pormenorizado do caso em concreto para adequar as reponsabi-
lidades do fornecedor com as expectativas do consumidor, sem ignorar as caracteristicas intrinsecas e inerente
aos veiculos usados, diferenciando vicios de desgastes, buscando equilibrar a relagdo de consumo, respeitando
os principios que a norteia, principalmente a boa-fé e o dever de informacédo, sem privilegiar demasiadamente o
consumidor, que adquire um veiculo usado esperando dele, o comportamento de um veiculo novo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Garantia. Veiculos usados. Boa-fé.

Abstract: This is a civil liability study, present in the purchase and sale of used vehicles, which requires the adap-
tation of the law, specifically for this growing market niche and its innovations, since society is modernized and
evolves at a higher speed, that the legislation cannot keep up with. The methods used are deductive and bibliographic,
bringing together companies and mandatory doctrinal citations on the subject, entering the sphere of consumerist law
and providing an overview of a legal guarantee on used vehicles, with the Consumer Protection Code. In this way,
this research can be classified as descriptive, theoretical and quantitative. The intention is only to provide the reader
with a construction of a critical analysis of the current legal guarantee applied and applied to used vehicles, in face
of the principles of consumer relations, also using the jurisprudence to illustrate the different interpretations of these
legal products, currently it does not deal with controversy that gravitates to the consumer's right does not distinguish
new products from used ones, focusing on the same norm, forcing the need, as it seems, a detailed analysis of the
specific case to adapt as the supplier's responsibilities with consumer expectations, without ignoring the intrinsic and
inherent characteristics of used vehicles, differentiating usage vices and seeking a balanced consumption relationship,
respecting the principles of the northern region, especially good faith and the duty of information, without excessive
privileges or Consumer, who purchases a vehicle used waiting for him, the behavior of a new vehicle.

Keywords: Civil responsability; Warranty. Used vehicles. Good faith.

Introducao

Os veiculos sdo bens de consumo desejados e almejados por quase toda a populagdo,
considerados como icones da sociedade contemporanea, devido principalmente a funcdo de
locomogdo, mas também pelos demais valores a eles agregados, representando um simbolo de
status social e estilo de vida.

' Centro Universitario Leonardo da Vinci — UNIASSELVI. Rodovia BR 470 — Km 71 — n® 1.040 — Bairro Benedito —
Caixa Postal 191 — 89130-000 — Indaial/SC. Fone (47) 3281-9000 — Fax (47) 3281-9090 — Site: www.uniasselvi.com.br.
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O Brasil ¢ um dos paises onde hd maior concentragao de automdveis por habitante, ten-
do a sua frota acrescida significativamente todos os dias. No entanto, totaliza uma idade média
desses veiculos de dez anos de uso, ou seja, em sua maioria, sao veiculos usados.

Assim, a compra ¢ a venda desses veiculos usados vém se tornando um negocio muito
comum e atrativo, trazendo vantagens em relagdo aos precos ¢ opcionais. Contudo, de outra
banda, traz desvantagens em relacdo a vicios e defeitos, o que arrazoa o presente artigo, que
objetiva elucidar a abrangéncia das garantias legais incidentes nessas relagdes, abordando espe-
cificamente a relacao de consumo tutelada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Interpretagdes distintas sobre o assunto podem ser facilmente encontradas em diversas
jurisprudéncias e doutrinas, o que traz certa inseguranga juridica, uma vez que enquanto uns
alegam ter garantia independendo do ano de fabricacdo ou da modalidade em que ¢ ofertado o
veiculo, outros afirmam haver a possibilidade da venda ocorrer no estado em que se encontra, €
sem a incidéncia de nenhuma garantia.

Constitui a maxima da discussao, o fato de que a lei consumerista aplicada aos veiculos
usados € a mesma que tutela a compra e venda dos veiculos novos. Pode a lei esperar a mesma
auséncia de vicios dos veiculos novos no comércio dos veiculos usados? O desgaste ndo € pre-
sumido pelo uso? Ainda, pelo fato de a lei proibir expressamente a exoneracao do fornecedor da
garantia legal, sdo validas as clausulas inseridas comumente nos contratos quando o veiculo €
comercializado “no estado em que se encontra”, ou ainda, na pratica da modalidade “repasse”?

Para proporcionar tal entendimento e fundamentar as respostas de tais perguntas, ini-
cia-se uma exposi¢ao das atuais concep¢des do ordenamento juridico, definindo os concei-
tos trazidos pela lei consumerista e as teorias defendidas pelos doutrinadores sobre o assunto,
chegando a teoria na qual diversas decisdes do Tribunal de Justica de Santa Catarina vém se
fundamentando, baseando-se na finalidade fatica esperada do produto e na sua vida util estima-
da, sobrepondo os principios em detrimento das regras, quais sdo moldadas de acordo com a
intencao do legislador, que ¢ extraida do ordenamento juridico como um todo.

Tal interpretacao flexibilizada ¢ defendida como a mais coerente, uma vez que respeita
os principios da boa-f¢ e da informagao, no momento em que se da ciéncia ao consumidor ad-
quirente de que o veiculo ¢ usado e pode sim demandar consertos em razao do desgaste ineren-
te, ficando a seu livre arbitrio a decisdo de compra de acordo com o estado do veiculo.

O objetivo principal é compreender as clausulas da Garantia Legal prevista no Codigo
de Defesa do Consumidor, sob os contornos dos veiculos usados, buscando corrigir possiveis
injustigas resultantes de uma responsabilizac¢ao indevida, reequilibrando a relagdo de consumo
com a devida observancia aos principios.

Os métodos utilizados nesse artigo foram o dedutivo e o bibliografico, buscando-se a
respeito do assunto em revistas, livros, jurisprudéncias, publicagdes virtuais e diplomas norma-
tivos, permitindo a constru¢ao de uma analise critica acerca da incidéncia da garantia legal na
compra e venda de veiculos usados, frente aos principios norteadores das relagdes consumeris-
tas. Dessa maneira, pode-se classificar esta pesquisa académica como descritiva, tedrica € quan-
titativa. A seguir, explanaremos a responsabilidade civil na compra e venda de veiculos usados.

Comérecio dos veiculos usados

E notdrio que existam vantagens e desvantagens em adquirir um veiculo seminovo ou
usado, as quais devem ser consideradas pelo consumidor na hora da compra, porém, o que
faz esse crescente mercado ser tdo prospero ¢ justamente a vantajosa relacao custo-beneficio
envolvida, uma vez que ndo ha aquela depreciagdo instantanea que desvaloriza o veiculo novo
quando ele sai da concessionaria, isso porque o valor do veiculo usado ja esta estabilizado fren-
te ao mercado, desmerecendo em menor proporgao.
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No entanto, todas essas vantagens se dao justamente em consequéncia da condigao de
“usado” do veiculo, ou seja, do fato dele ja ter sido utilizado anteriormente, ndo possuindo as
mesmas caracteristicas de quando saiu da fabrica.

Ha, portando, uma enorme disparidade entre um veiculo zero quildmetro € um veiculo
ja usado, que possua varios anos de fabricacdo e amplos quilometros rodados. Apesar de am-
bos serem bens moveis que cumprem a finalidade de transporte, nao ha como compara-los no
quesito de vicios e defeitos, pois sao maquinas formadas por pecas de diversos componentes
que reagem diferentemente ao uso e as condi¢des em que sao expostas no tempo, devendo ter
ciéncia o consumidor adquirente que o menor prego pode vir a acarretar maiores riscos.

Mesmo assim, a busca pelos usados vem aumentando significativamente, superando em
algumas datas a procura pelos novos zero quilémetro, o que faz surgir questionamentos quanto
a garantia de quebra ou defeito desses automoveis ja usados, sendo importante verificar e escla-
recer como o Codigo de Defesa do Consumidor trata esse tema.

Caracteristicas dos veiculos usados

Os veiculos sao considerados bens de consumo duraveis, aqueles que ndo se extinguem
com o uso, podendo ser utilizados por um periodo indeterminado de tempo, sem perder a sua
funcionalidade. Tal vida util depende totalmente do uso ao qual € exposto o veiculo, atrelado a
manutengao que ¢ empregada, seja ela preventiva ou corretiva, influenciando diretamente para
que a utilidade do veiculo seja prolongada ou nao.

E impossivel de se afirmar que um veiculo durara para sempre. Ndo ha como ignorar
que, ao longo de seu uso, ele venha a sofrer desgastes naturais na totalidade de seus componen-
tes, necessitando de reparos € manutengdes, criando folgas, barulhos e vazamentos.

Os veiculos novos, zero quilometro, possuem um cronograma de manutengdes que deve ser
seguido para que o fabricante garanta seu perfeito funcionamento, cobrindo o veiculo com a garantia
de fabrica. Ja nos veiculos mais usados, muitas revisdes pré-agendadas ou recomendadas se quer
foram feitas. Servigos de reparo mal realizados ou a substituicao das pecas originais por paralelas,
de qualidade inferior, também influenciam no correto funcionamento de todo o conjunto. Além de
que, podemos estar falando de um veiculo com muitos anos de uso, fabricados na década de 1980 ou
1990, como ¢ muito comum de se encontrar, rodando perfeitamente pelas ruas das cidades.

Esses veiculos, considerados usados, contendo varios anos de fabricacao, tem o seu
valor bem inferior se comparados aos veiculos novos, isso porque seu valor ¢ depreciado jus-
tamente pelo seu uso. A titulo de exemplo, um Volkswagen Gol 1.6, ano de fabricagao 1990,
tem seu preco médio em R$ 5.915,00, segundo a Fundagdo Instituto de Pesquisas Econdmicas
— FIPE (2020) —, ja 0 mesmo modelo Gol 1.6 Zero KM tem seu valor médio estipulado em R$
51.027,00 (2020). Embora haja grande diferenca de opcionais, trata-se de bens moveis que pos-
suem idéntica finalidade, que € o transporte de pessoas.

Analisando essa diferenca, chega-se aos questionamentos base do presente artigo: faz
sentido aplicar as mesmas normas para ambos os veiculos? O veiculo novo passa por diversas
vistorias ainda dentro da fabrica, atestando seu correto funcionamento, porém, como um for-
necedor de veiculos usados tera a certeza de que o produto vendido ndo apresentara quebras
ou defeitos? Seu desgaste ¢ considerado vicio? Seria necessario examinar ¢ substituir todos
os componentes do veiculo, antes oferecé-lo ao comércio? O que se tornaria economicamente
inviavel e impossivel, pois mesmo estando em pleno funcionamento, pode esse veiculo usado
ter desgastes ou defeitos inimagindveis, que nem mesmo o fabricante tenha previsto. A lei con-
sumerista tutela ou proibe essa comercializagao?
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Garantia legal aplicavel aos veiculos usados

Na compra e venda de veiculos usados que preencham os requisitos da relagdao de con-
sumo e, consequentemente, forem tuteladas pela lei consumerista, aplica-se o disposto no art.
18 do Cédigo de Defesa do Consumidor, qual aduz os vicios que ensejam a responsabilizagao:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou ina-
dequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aque-
les decorrentes da disparidade, com a indica¢des constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas (BRASIL, 1990).

Os vicios de adequagao aqui mencionados, para Roberto Basilone Leite (2002, p. 139), sao
“as imperfei¢cdes que tornam o produto (art. 18) ou servigo (art. 20) improprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam [...]”. Ainda, segundo Claudia Lima Marques (2006, p. 1146), “com-
prometem a expectativa criada no consumidor acerca da utilidade ou prestabilidade do produto”.

Os automoveis, apesar dos demais valores agregados, em sua esséncia, possuem a sim-
ples fungao de locomogao, ou seja, a finalidade de transportar pessoas e ou mercadorias. Sendo
assim, o vicio capaz de ensejar a responsabilizagdao do fornecedor, deve inutilizar o veiculo de
atingir a sua finalidade, tornando-o inservivel ao consumidor.

Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes (2010, p. 131-132), os vicios e defeitos ocultos
devem “tornar a coisa inapta ao uso a que ¢ destinada ou importar em diminuir-lhe notavelmen-
te seu valor. Ndo ocorre tal circunstancia se a coisa for unicamente menos excelente, menos
bela, menos agradavel ou se trata de auséncia de alguma qualidade”.

Portanto, de acordo com esse entendimento, um vicio na parte mecanica ou estrutural (motor,
caixa de cambio), que impossibilita o veiculo de se locomover com seguranca, de fato o torna im-
prestavel ao fim a que foi adquirido, frustrando as intengdes e as expectativas do consumidor, porém,
de outro lado, se o veiculo vier a apresentar falhas em seus acessorios, como o sistema de vidros
elétricos, ar-condicionado ou até mesmo sobressair pontos de ferrugem em sua lataria, apesar de se-
rem também considerados vicios, ndo tornam o veiculo imprestavel, pois sdo consequéncias logicas
e presumiveis da sua propria condi¢ao de usado, nao havendo, portando, em tese, o direito ao pleito
de saneamento do vicio. Explica o autor Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 122) que:

Nao ¢ qualquer defeito ou falha existente em um bem mével ou imével recebido em
virtude de contrato comutativo que da ensejo a responsabiliza¢do do alienante por
vicio redibitério. Defeito de somenos importancia ou que possam ser removidos sdo
insuficientes para justificar a invocagdo da garantia legal, pois ndo o tornam improprio
ao uso a que se destina, nem diminuem seu valor econdémico.

Desse modo, pode-se afirmar que nem todo vicio presente em um veiculo usado esta
acobertado pela garantia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que tais vicios, na
maioria das vezes, estdo interligados ao desgaste ocasionado pelo uso do veiculo, caracteristica
intrinseca que nao pode ser ignorada ou desconsiderada pela legislacao.

Prazos da garantia legal

Com relagdo ao periodo temporal, o proprio art. 18, em seu paragrafo primeiro, traz
o prazo de 30 dias para que o vicio seja sanado, e, no caso de descumprimento por parte do
fornecedor, o consumidor podera escolher entre a substituicao do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condigdes de uso, a restituicao imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos ou o abatimento proporcional do prego.
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No entanto, o direito de apresentar a reclamagao por esses eventuais vicios nao sanados no perio-
do de 30 dias, ¢ limitado aos prazos previstos no artigo 26, que variam de acordo com a classificagdo do
vicio em aparentes e de facil constatagao ou oculto. Esclarecedora, nesse ponto, a ligao do Professor José
Fernando Simao (2003, p. 69) a respeito dessa classificagdo dos vicios em aparentes e ocultos aponta que:

Vicio aparente, a contrario sensu, ¢ aquele de ser notado por meio de simples observagao e
exame atento do homem médio. Assim, se o farol do carro nao funciona, ndo estamos diante
de vicio oculto, mas de vicio aparente que pode ser percebido por meio da visao, bastando,
para tanto, acionar o farol. Porém, se o motor do carro, ap6s meses de uso, apresenta um
problema de aquecimento fora do normal, estamos claramente diante de vicio oculto.

Vicio oculto ¢ aquele defeito cuja existéncia nenhuma circunstancia pode revelar, senao
mediante exames ou testes. Em se tratando de veiculos usados, os vicios ocultos estdo mais
relacionados com algum defeito de fabricacdo de uma pega, erro de projeto ou até mesmo
um desgaste anormal ou prematuro, isso porque, um defeito consequente do desgaste normal,
ocasionado pelo uso continuo do veiculo, nao pode ser considerado vicio oculto, nem mesmo
aparente, a nao ser que se trate de um desgaste excessivo, incompativel com o uso continuo.

O prazo para exercer o direito de reclamacao quanto aos vicios considerados aparentes
e de facil constatagdo, segundo o artigo 26, caduca em 90 dias, a partir da data de entrega do
produto. Contudo, em se tratando de vicio oculto, o prazo somente se iniciara no momento em
que ficar evidenciado sua presenca.

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em: [...]
IT - Noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto
ou do término da execugdo dos servigos. [...]

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que
ficar evidenciado o defeito (BRASIL, 1990).

Nota-se que, ao utilizar a expressao “ficar evidenciado” como marco inicial do prazo, o Co-
digo de Defesa do Consumidor abre grande margem para interpretagdo, todavia, o legislador nao
teve a pretensao de forcar um desequilibrio inverso da relagao de consumo, muito menos tutelar uma
garantia eterna sobre vicios ocultos, ocasionando uma séria inseguranca nas relagcdes de consumo.

Sobre o tema, vem a calhar as palavras ditas por Claudia Lima Marques (2002, p. 1.022),
afirmando que “somente a partir da descoberta do vicio (talvez meses ou anos apds o contrato)
€ que passardo a correr os 30 ou 90 dias. Sera, entdo, a nova garantia eterna? Nao, os bens de
consumo possuem uma durabilidade determinada. E a chamada vida 1til do produto”.

Extrai-se que o intuito do legislador ndo era prever uma garantia legal que se prolongas-
se eternamente no tempo, o que se buscou, € a clara prote¢ao do consumidor contra os vicios
mascarados ou de dificil percepcao, carecendo, porém, de uma analise valorativa do tipo de
produto e, principalmente, da vida util que dele ¢ esperada, para que seja verificado a incidéncia
ou nao da garantia legal, utilizando-se do bom senso e do critério de justica.

Luiz Antonio Rizzato Nunes (2015, p. 436-437) afirma que a garantia legal “devera, no
entanto, ser considerada segundo as reais especificidades do produto que estiver sendo compra-
do, bem como com as condig¢des de oferta do fornecedor que o estiver vendendo”.

O doutrinador Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin também defende o critério de
vida util do produto como dado relevante para a definicao do limite temporal da garantia legal,
fundamentando-se no fato de que cada produto possui uma vida 1til especifica, ndo sendo possi-
vel, ao legislador, fixar um prazo que abrange todo e qualquer bem, uma vez que tal prazo seria
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imprestavel frente aos incontaveis tipos de produtos oferecidos no mercado, e, portanto, o método
mais eficaz a ser aplicado ¢ o da chamada "Teoria da vida util", adotada como o critério capaz de
definir limites para o direito do exercicio da reclamagdo do consumidor (BENJAMIN, 1991). O
referido entendimento € exposto e utilizado na seguinte decisdo do STJ, que assim dispde:

[...]- Com efeito, em se tratando de vicio oculto ndo decorrente do desgaste natural
gerado pela fruicdo ordinaria do produto, mas da propria fabricacao, e relativo a pro-
jeto, calculo estrutural, resisténcia de materiais, entre outros, o prazo para reclamar
pela reparacgdo se inicia no momento em que ficar evidenciado o defeito, ndo obstante
tenha isso ocorrido depois de expirado o prazo contratual de garantia, devendo ter-se
sempre em vista o critério da vida 1til do bem. (BRASIL, 2012).

Dessa forma, para as demais interpretagoes, € evidente que o tempo de vida 1til de cada
produto deve ser estabelecido de acordo com cada caso, a luz da razoabilidade e do bom senso,
garantindo a protecao do consumidor vulneravel, ao mesmo tempo em que se busca evitar seu
enriquecimento sem causa, caso tal prazo seja efetivamente exagerado.

O Codigo de Defesa do Consumidor reforga a protecao dada ao consumidor ao acau-
tela-lo com a vedagdo expressa das clausulas contratuais que impossibilitem, exonerem ou até
mesmo atenuem as obrigagdes dos fornecedores pelos eventuais vicios constante no produto,
da mesma forma que os proibe de alegar desconhecimento ou a ignorancia de tais vicios, para
afastar a responsabilidade de indenizar.

Art. 23. A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequagdo dos
produtos e servigos ndo o exime de responsabilidade.

Art. 24. A garantia legal de adequagdo do produto ou servigo independe de termo
expresso, vedada a exoneragdo contratual do fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigacao de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores (BRASIL, 1990).

Assim, o codigo traz expressamente a impossibilidade da garantia contratual se sobrepor
ou substituir a garantia legal, da mesma forma, considera nula qualquer estipulagao referente
aos vicios que seja contraria a garantia legal, estipulando, assim, critérios minimos para o de-
senvolvimento do contrato, configurando-se como uma limitagdo da liberalidade oriunda da
manifestagdo de vontade das pessoas contratantes.

Art. 50. A garantia contratual ¢ complementar a legal e sera conferida mediante termo escrito.
Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, ‘entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

I - Impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios
de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou disposi¢do de
direitos. Nas relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica,
a indenizagdo podera ser limitada, em situacdes justificaveis (BRASIL, 1990).

Para que possamos adentrar na discussdo referente ao modo e forma de aplica¢ao das
normas comentadas, em se tratando especificamente de veiculos usados como produtos, impde-
-se a compreensao dos principios que regem tais normas, principalmente pelo fato do Codigo
de Defesa do Consumidor ser considerado uma lei principiologica, adotando um sistema de
clausulas abertas, cujos principios se preponderam sobre as regras.
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Principios norteadores das relacdes de consumo

Os principios sdo dotados de valores morais e €ticos e devem sempre servir de vetores
orientativos e norteadores nas situacdes que demandem uma interpretacao das regras, pois elas
se prestam para regular situagdes concretas, enquanto os principios possuem alto grau de abs-
tracdo e alta carga valorativa, servindo como base normativa, adequando a aplicagdo da lei de
forma harmonica e complementar.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe nos artigos 4° ao 7°, principios gerais, prin-
cipalmente no texto do artigo 4°, que, segundo a doutrina, prevé as chamadas garantias funda-
mentais, das quais se originam os demais principios.

Um dos principios mais importantes, tido como requisito necessario e obrigatorio em
todo negocio juridico, ¢ o principio da boa-f¢, abrangendo tanto o consumidor como o forne-
cedor, reciprocamente. Tal principio esta previsto no inciso III, do artigo 4°, aduzindo o dever
de as partes agirem com respeito, sinceridade e veracidade, condizentes com o ordenamento
juridico e pautados na honestidade:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a prote¢ao
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transpa-
réncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]

IIT — harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e com-
patibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento eco-
ndmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagdes entre consumidores e fornecedores (BRASIL, 1990).

Esse principio agrega outros deveres anexos as relagdes de consumo, nao menos impor-
tantes, como afirma Tereza Negreiros (1998, p. 274) que, “o mais tipico dever acessorio deriva-
do do principio da boa-fé ¢ o dever de informar”. Parte-se do pressuposto que o consumidor €
leigo e, portanto, vulneravel; enquanto o fornecedor ¢ um profissional experiente e conhecedor
das informagdes relativas ao produto qual comercializa, sendo motivo suficiente para presta-las.
Informado, o consumidor dispoe de ferramentas para decidir, sem que assim seja persuadido ou
induzido a erro, nem que se criem falsas expectativas (KHOURI, 2006).

Assim, como reflexo do dever de informar, tem-se o principio da transparéncia, que ob-
jetiva a disponibilizacao pelo fornecedor de informagdes claras e corretas a respeito do produto,
esclarecendo suas caracteristicas, abrangendo toda a relagdo, buscando lealdade inclusive na
negociagao, pautando-se na veracidade e assegurando uma relagao segura.

Segundo Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva (2003, p.68), tal principio “adquiriu
importancia especial no Codigo de Defesa do Consumidor, para controlar o abuso do poder
econdmico, de quem passou a exigir visibilidade e lisura nas relagdes juridicas de consumo”.

Esse principio € visualizado no caput do artigo 4°, e também no inciso III do artigo 6°,
como direito basico do consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...]

III - A informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem (BRASIL, 1990).

Outro principio que esta diretamente ligado ao anterior ¢ o da confianca, que aduz a fé
depositada pelo consumidor, esperando que seja suprida as suas expectativas sobre o produto,
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de acordo com as informagdes fornecidas na oferta, obtendo a satisfacdo de suas pretensoes.
Ainda, dentre os mais importantes, destaca-se o principio da vulnerabilidade do consu-
midor, qual fundamenta toda a seara consumerista e a sua tutela protetiva, presumindo ser ele a
parte mais fraca da relagdo, o que, consequentemente, torna-o vulneravel e desprotegido.
Com isso, € possivel afirmar que os principios t€m como proposito geral alcangar uma relagao
de consumo correta e honesta, harmonizando os interesses e o equilibrio entre ambas as partes, repu-
diando as condutas incompativeis e garantindo em tese, a aplicacao justa do direito ao caso concreto.

A possibilidade de flexibilizacdo da garantia legal

Como ¢ sabido, o Cddigo de Defesa do Consumidor tem todo o viés protetivo voltado
para o consumidor, presumindo ser ele a parte vulneravel dessa relagdo. Por forca dos princi-
pios norteadores, ha de se levar em consideragdo as caracteristicas individuais do produto que
esta sendo vendido no caso em concreto, a fim de obedecer a real intencao da legislagao.

Apesar da lei consumerista ser expressa, nao fazendo nenhuma distingdo quanto ao pro-
duto qual tutela, ser novo ou usado, aplicando os mesmos artigos para ambos, cabe ao magistra-
do aplicar o direito com razoabilidade e propor¢ao, exigindo um juizo de valor e estabelecendo
a norma em face da realidade fatica. Luiz Antonio Rizzato Nunes (2013), faz em sua obra uma
abordagem dessa relagao tutelada pelo Codigo de Defesa do Consumidor:

Claro que se est4 falando de vicio auténtico e ndo de problemas com desgaste. E evidente
que um veiculo usado pode ser vendido com pneu desgastado, lonas de freios gastas, motor
consumindo mais 6leo que quando novo etc., sem que isso possa ser considerado vicio. E,
ainda, que o desgaste do pneu gere a necessidade de sua troca num prazo digamos, de 60
dias. O vicio tera que ser daqueles que ndo decorram do desgaste. Por exemplo, em 3 dias
apds a aquisicao do veiculo usado, o motor funde. Assim, a partir do CDC, aquela famosa
expressao inserida nos documentos de venda de veiculos usados (recibos e/ou notas fiscais),
“veiculo vendido ‘no estado’”, tem de ser interpretada segundo as circunstancias retro men-
cionadas e que conformam o contrato de venda e compra do veiculo (NUNES, 2013, p. 336).

Sendo o produto usado, 16gico que ele nao terd as mesmas propriedades nem funcionara
como um novo, portanto, a garantia legal terd de ser considerada segundo as reais especificida-
des do produto que estiver sendo comprado, analisando as condi¢des de oferta do fornecedor
que o estiver vendendo (NUNES, 2013).

Como o desgaste ¢ condigdo intrinseca nos veiculos usados, as varidveis decorrentes
dele sdao incontrolaveis e, portanto, inevitaveis, sendo impossivel ignorar ou desprezar esse
aspecto, o que forga o sistema legal consumerista a se moldar ao caso concreto.

Afirma Luiz Antonio Rizzato Nunes (2013, p. 358) que, ““se o consumidor compra aque-
le Gol 1990, ndo pode esperar o desempenho de um novo, que os pneus nao estejam desgasta-
dos da mesma maneira que todos os demais componentes etc.”.

Em se tratando de veiculos usados, ha grande distingdo entre desgaste e vicio, influen-
ciando diretamente na existéncia ou nao do dever de indenizar. A titulo de exemplo, cita-se uma
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA C/C INDENIZACAO. COMPRA E
VENDA DE VEICULO USADO. RESPONSABILIDADE DA REVENDEDORA.
INEXISTENCIA DE VICIOS OCULTOS NO AUTOMOVEL. DESGASTE NATU-
RALDO BEM. PECAS TROCADAS NAO INSERIDAS NA GARANTIA CONTRA-
TUAL. PREVISIBILIDADE DOS REPAROS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. "Nio se confunde com a
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ideia de vicio oculto o desgaste natural que sofre a coisa, a depreciacao pelo uso
continuo, pois ninguém que adquire um veiculo antigo pode esperar que ele se
comporte como se novo fosse" (SANTA CATARINA, 2019, grifo nosso).

Dai a conclusdo de que a aplicacdo engessada do Cdodigo de Defesa do Consumidor, na
seara dos veiculos usados se distancia da realidade e da propria intengdo da lei, uma vez que
responsabiliza o fornecedor, mesmo quando este se atenta e obedece aos principios norteadores.

Validade do termo de isenciio de garantia legal

Mesmo um veiculo antigo que tenha muitos anos de fabricacdo e que fora muito usado,
possui valor de comércio e, até mesmo, em alguns modelos, uma procura bem significativa. E
o caso, por exemplo, dos conhecidos Volkswagen Fuscas, veiculos antigos ¢ charmosos que
quase todos ja tiveram contato.

Uma pratica comum na venda desses veiculos fora de linha, em que ndo ha como garan-
tir o perfeito funcionamento sem despender de uma quantia elevada em revisoes, € a estipulacao
de um termo, assinado pelo comprador, dando ciéncia expressa da condi¢do desgastada do ve-
iculo, com o intuito de isentar o vendedor de qualquer garantia mecanica, incluindo a garantia
legal trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. E o que ocorre também nos veiculos cha-
mados de “repasse”, modalidade em que o veiculo ¢ vendido no estado em que se encontra, com
um prego abaixo do praticado no mercado.

Nas palavras do Relator e Desembargador Henry Petry Junior (SANTA CATARINA,
2017b, s. p.) “[...] os veiculos recebidos na compra de veiculos novos, as vezes nao se encai-
xam no perfil para venda em concessionaria, como carro desses autos, um Del Rey com mais de
30 anos de fabricagdo, sendo repassados para terceiros”.

Como dito anteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor, por forga de seu art. 51,
considera abusiva toda cldusula que impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos.

Segundo Tartuce e Neves (2012, p. 268) “a norma reproduz a vedacao abarcada na clau-
sula de ndo indenizar ou cldusula de irresponsabilidade para os contratos de consumo, compre-
endida, inclusive, na redagdo do artigo 25 do aludido diploma”.

Essa norma ¢ considerada de reforgo expresso ao sistema instituido de responsabilidade
objetiva, em complemento a todas as disposi¢des regradas nas segdes que tratam do assunto. O
Codigo busca justamente proibir que o fornecedor de alguma maneira, pudesse escapar no todo
ou em parte de seu dever de indenizar e reparar (NUNES, 2015).

Entretanto, apesar de ser expressa nos ditames legais, essa proibicdo vem sendo relati-
vizada conforme as circunstancias, ja havendo posicionamento flexibilizado pelos magistrados
nesse sentido, considerando as caracteristicas do caso em concreto. Vejamos:

APELACAO CIVEL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CONDENATO-
RIA. - IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. VEICULO COM DIVERSOS ViCIOS
OCULTOS. VALOR DE COMPRA. PRECO BEM ABAIXO DE MERCADO.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DA ALIENANTE. DECISAO ACERTA-
DA. - Certo que o veiculo, com longo tempo de uso e ampla quilometragem
rodada, foi comercializado em valor substancialmente inferior ao de mercado
e o consumidor assinou documento em que se menciona tal situacdo, devem ser
indeferidos os pleitos exordiais de rescisdo contratual, com restitui¢do de valores, e
de danos morais. SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (SANTA
CATARINA, 2017a, s.p., grifo nosso).
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Apesar da presenca incontestavel de diversos vicios no veiculo, nesse caso citado como exem-
plo, decidiu-se pela improcedéncia do pedido. O Relator, acerca das razoes recursais, ressaltou:

Indiferente o fato de os vicios ndo serem identificaveis por um leigo, tendo em vista o
desconto fornecido em razdo da situacdo do bem; [...] a assinatura de documento em que
o consumidor abre mao de garantia, por si s0, ndo afasta a responsabilidade do fornecedor,
porém, resta esta afastada, na hipotese vertente, em razdo da situagdo propria do caso; Ou
seja, ainda que se possa argumentar que aos fornecedores nao ¢ licito prever clausula con-
tratual que os isentam de responsabilidade, na hipdtese vertente o autuado deixa claro que
o bem foi adquirido em montante substancialmente inferior ao valor de mercado em razao
dos riscos inerentes ao seu tempo de uso e quilometragem rodada. Desse modo, verificado
que o veiculo, com longo tempo de uso e ampla quilometragem rodada, foi comercializa-
do em valor substancialmente inferior ao de mercado e o consumidor assinou documento
em que se menciona tal situacdo, bem como porque o montante necessario para os reparos
ndo alcanca o desconto fornecido, deve ser indeferido o pleito exordial de rescisdo contra-
tual, com restitui¢@o de valores, e danos morais (SANTA CATARINA, 2017a, s.p.).

Nota-se que fora levado em consideragdo as caracteristicas do veiculo, que, por ser usa-
do, possuia desgastes presumiveis, mitigando a aplicacdo da lei consumerista, ao ponto de
que se aplicada, desequilibraria a relagdo de consumo no sentido contrario. Essa interpretacao
extensiva e flexibilizada da norma, vai de acordo com os principios fundamentais, como o da
boa-f¢ e o da informagdo, uma vez que o fornecedor agi de boa-fé informando ao consumidor
que o veiculo continha desgastes e que, possivelmente, necessitaria de reparos, reparos presu-
miveis e inerentes ao proprio uso do veiculo. Consoante com os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, amplamente aplicados no ordenamento juridico.

Nao ha como exigir e esperar que um veiculo usado se comporte como um veiculo novo,
nem mesmo meios suficientes para que seja garantido o bom funcionamento de todos os com-
ponentes pelo fornecedor, tal impossibilidade ¢ facilmente conhecida pelo chamado “homem
médio”, ndo podendo ser ignorada, principalmente quando ha um documento dando expressa
ciéncia de tal condi¢ao ao consumidor.

O respeito e a obediéncias aos principios norteadores da informag¢do e da boa-fé, nao
podem ser marginalizados em detrimento da clausula que veda a exoneracao da garantia legal.
Ora, se o consumidor possui total ciéncia de que o produto adquirido € um veiculo usado, cujo
desgaste ¢ condicao inerente, e, ainda, assina um documento atestando a ciéncia de tal condi¢ao
e consentindo com a exonera¢do da garantia legal, exercendo seu livre arbitrio de compra, nao
ha motivos ou razdes para que a lei consumerista imponha o contrario.

Lei consumerista nio protege conduta negligente — livre arbitrio

Ao escolher por adquirir um veiculo usado, o Consumidor deve se revestir de todo o cuidado
e zelo no instante da aquisi¢ao, considerando aspectos como o ano de fabricacdo, a quilometragem
japercorrida e as condigdes gerais do veiculo pretendido, as quais vao muito além da aparéncia. Isso
porque, em se tratando de veiculos usados, o desgaste ¢ totalmente presumivel pelo consumidor, de
modo que, se esse ndo se atentar aos vicios aparente, visiveis ou percebiveis facilmente, havera uma
presuncdo de tenha aceitado a coisa no estado em que se encontrava no momento da celebragio do
negécio. E o que ensina o Professor Washington de Barros Monteiro (2003, p. 50):

O vicio deve ser considerado como aparente toda vez que puder ser desvendado por
atento exame que o homem sério costuma empregar nos seus negocios. Um defeito
ndo é oculto pelo s fato de ndo haver sido percebido pelo comprador, por ter este
examinado superficialmente a coisa; a negligéncia ndo € protegida [...].
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Nao ha como resguardar o consumidor que compra um veiculo, tendo ciéncia que ¢
usado e, consequentemente, desgastado, esperando ou exigindo dele 0 mesmo comportamento
de um veiculo novo. As caracteristicas do veiculo adquirido e do negdcio realizado devem ser
consideradas em uma possivel responsabilizacdo do Fornecedor.

A aquisi¢do de um veiculo usado ndo dispensa o adquirente de certas cautelas para bem
avaliar o seu estado de conservagao, porque ¢ intuitivo que a utilizagdo pelo anterior ou
anteriores proprietarios ocasionou desgastes, que podem ser de maior ou menor incidén-
cia, tudo a depender do tempo e condig¢des de uso (SANTA CATARINA, 2015a, s.p.).

Apesar da boa-fé ser requisito essencial em todas as negociagdes, deve o consumidor se
acautelar, realizando uma avaliacao prévia, a fim de verificar a real condi¢dao do veiculo, uma
vez que, como dito, ¢ presumivel seu desgaste, frente aos varios componentes que dele fazem
parte, ndo confiando apenas nas palavras do fornecedor, apurando, assim, a presenca ou nao de
defeitos prejudiciais a utilizagao da coisa ou determinantes para a reducao de seu valor. Julgan-
do por livre e espontanea vontade, de acordo com as suas convicgdes, sua aquisicdo ou nao,
exercendo o livre arbitrio, consciente dos riscos.

Se ndo eram ocultos, estavam a vista, impressionando diretamente os sentidos, se co-
nhecidos do outro contratante, ou facilmente verificaveis, sem esfor¢o, com a vulgar
diligéncia e a ateng¢@o de uma pessoa prudente, a um simples e rapido exame, ndo mais
se pode falar em vicio redibitério. Presume-se entdo que o adquirente ja os conhecia e
que ndo os julgou capazes de impedir a aquisi¢do, renunciando assim a garantia legal
da redibi¢do (MONTEIRO, 2003, p. 49).

Se o consumidor for leigo, deve procurar profissionais de sua confianca para que exa-
minem e avaliem corretamente o estado de veiculo, procurando ter ciéncia e se certificar das
condigdes estruturais, mecanicas, internas e externas do bem movel que se pretende adquirir.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina (2015b) afirma que ¢ dever do consumidor
examinar o bem antes de adquiri-lo, chamando, inclusive, um profissional habilitado e de sua
confianga para avalid-lo. No entanto, se assim nao o fez, foi negligente em sua atitude, devendo
correr por sua conta os riscos decorrentes de tal conduta.

Importante destacar que os desgastes naturais inerentes ao proprio bem usado, ndo se
comparam com vicios ocultos e, portanto, mesmo dentro de uma relagao de consumo tutelada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, nao podera o consumidor, buscar o ressarcimento dos
gastos desprendidos com o reparo do veiculo, em virtude dos defeitos posteriormente apresen-
tados, se decorrerem diretamente do desgaste causado pelo uso frequente. E o que afirma tam-
bém o Tribunal de Justica de Santa Catarina (2010), que diz que o consumidor que adquire um
veiculo usado em tais condic¢des, sabe de antemao que o desgaste nas pegas do veiculo podera
demandar conserto do bem, ndo se havendo falar em vicio oculto.

Mesmo que o Codigo de Defesa do Consumidor seja um importante instrumento para o equi-
librio das relagdes de consumo, ndo pode ser aplicado de forma a afastar a presuncao de zelo e cuida-
do do adquirente de um veiculo usado que, ndo verificou as verdadeiras condi¢des do bem antes de
compra-lo, ndo podendo exigir a garantia legal, uma vez que a lei ndo protege a conduta negligente.

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS E LUCROS CES-

SANTES — AQUISICAO DE VEICULO USADO - DEFEITOS - AUSENCIA DE

CAUTELA DO ADQUIRENTE - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Comprovado nos autos que o adquirente do veiculo usado negligenciou na
aquisicio do bem, deixando de tomar as devidas precaucdes para a detec¢io
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de defeitos no veiculo, tem-se por ilegitima a pretensio de ressarcimento dos
gastos com reparos realizados apos a compra, bem como de deferimento do pedido
de indenizagdo por lucros cessantes.

2. Recurso ndo provido (MINAS GERALIS, 2019, s.p., grifo nosso).

EMENTA: ACAO INDENIZATORIA. COMPRA DE VEICULO AUTOMOTOR
USADO. VICIO OCULTO NAO COMPROVADO. VISTORIA PREVIA. AUSEN-
CIA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL. RECURSO NAO PROVIDO.

1. E cedico que o adquirente de um veiculo usado deve sempre ter a cautela de
examinar minuciosamente o bem, inclusive por mecanico de sua confianga,
antes de concretizar o negocio, ja que é natural que o automdvel apresente, ou
possa apresentar, desgaste em diversos componentes, notoriamente se apresen-
ta longos anos de uso e alta quilometragem.

2. Se o adquirente nio diligencia suficientemente no sentido de verificar as ver-
dadeiras condi¢oes do bem, ndo pode invocar vicio redibitério, pois a lei ndo
protege a conduta negligente.

3. Negar provimento ao recurso (MINAS GERAS, 2015, s.p., grifo nosso).

Em se tratando de veiculo usado, é previsivel e aceitivel o desgaste natural das
pecas e componentes que o integram. Quem adquire veiculo usado deve ter a
cautela de bem examina-lo - sobretudo quando se trata de empresa especializada
no ramo -, sob pena de se sujeitar aos gastos efetuados com seu reparo. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO (SANTA CATARINA, 2016, s.p., grifo nosso).

Como se observa em tais julgados, utilizou-se da razoabilidade, aplicando os principios
norteadores como baliza, equilibrando a relagdo consumerista de acordo como os fatos, apesar
do Codigo de Defesa do Consumidor nao distinguir expressamente o produto usado do novo, ¢
exigivel o minimo de cautela de quem for adquirir um veiculo usado. Assim leciona Silvio de
Salvo Venosa (2003, p. 547-548), "nao pode reclamar de vicio oculto quem adquire objeto usa-
do ou avariado". Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 122) também defende tal compreensao:

Se o defeito for aparente, suscetivel de ser percebido por um exame atento, feito
por um adquirente cuidadoso no trato dos seus negocios, ndo constituira vicio oculto
capaz de justificar a propositura da agdo redibitéria, nesse caso, presumir-se-a que
o adquirente j& os conhecia e que ndo os julgou capazes de impedir a aquisicdo, re-
nunciando assim a garantia legal da redibi¢do. Ndo pode alegar vicio redibitorio, por
exemplo, o comprador de um veiculo com defeito grave no motor, se a falha pudesse
ser facilmente verificada com um rapido passeio ao volante, ou a subida de uma ram-
pa, ¢ o adquirente dispensou o test-drive.

A fim de complementar, cita-se as razdes do Desembargador do Tribunal de Justi¢a de
Santa Catarina, Gilberto Gomes de Oliveira:

Parece-me claro que os problemas na parte elétrica e mecanica do automoével podem ter
nexo com o desgaste pelo simples uso, o que prejudica a alegagdo de vicio redibitorio
que, como se disse, deve preceder o ato de alienagdo da coisa defeituosa. Isto, porque
ndo se confunde com a ideia de vicio oculto o desgaste natural que sofre a coisa, a de-
preciagdo pelo uso continuo. [...]. N&o se poderia imaginar, diante de tudo isto que se
desenha, a ocorréncia de um vicio oculto, tal como sustentado pela apelante, consideran-
do o ano de fabricacdo do automoével e sua quilometragem. Ora, ¢ de se tomar em conta
que ndo se trata de veiculo novo! Assoma valorosa esta circunstincia, pois ninguém
que adquire um veiculo antigo pode esperar que ele se comporte como um novo, sendo
bastante esperavel, portanto, que haja necessidade de reparos e trocas de pecas que se
desgastam. Diante de tudo isto, ndo se ha falar em vicio oculto, pois que nada disto foi
evidenciado nos autos, tratando-se o caso, mesmo, de desgaste natural pelo uso prolon-
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gado. Repita-se que o veiculo adquirido (ano/modelo 1996) possuia, na época da aquisi-
¢do, agosto de 2005, 9 (nove) anos de uso e, como alegado (fl. 56), contava com 90.000
km (noventa mil quilometros) rodados, o que, por si s, indica que o bem possuia pegas
desgastadas pela rodagem ao longo dos anos (SANTA CATARINA, . 2015b, s.p.).

Impde-se, portanto, que apesar do carater protecionista da lei de consumo, ndo se de-
monstra coerente almejar que se ampare uma conduta negligente ou imprudente do consumi-
dor, uma vez que, estando presentes os principios, a rigor da boa-f¢ e da informacgao, ndo ha
qualquer ofensa, nem mesmo efetivo dano que arrazoe ou justifique tal protecao.

Conclusao

Desta feita, conclui-se que a lei consumerista fez as relagcdes de consumo alcangar novos
patamares, todavia, importante lembrar que o legislador, ao confeccionar tal Codigo, adotou
uma sistematica principioldgica, em que, havendo necessidade de interpretagdo ou adaptagdo
da lei ao desenvolvimento da sociedade e do comércio, os principios norteadores devem se
sobrepor as regras, de modo que, torna-se coerente e razoavel a mitigagdo da garantia legal
prevista, quando a incidéncia for sob os veiculos usados, ainda mais em se tratando de veiculos
fabricados na década de 1980 ou 1990, como comumente € visto sendo ofertado ou, até mesmo,
em pleno uso pelas ruas da cidade.

Tal flexibilizagdo, ¢ baseada em critérios como os defendidos pela “Teoria da vida util”,
qual valora a finalidade esperada do produto, contiguo com a vida util estimada para ele, afinan-
do-se com a mentalidade e os objetivos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Se ndo houver tal interpretacdo extensiva, aqui defendida, o fornecedor seria eterna-
mente responsavel, correndo o risco até de responder pelas falhas decorrentes do desgaste pelo
uso prolongado do veiculo, o que redundaria em um enriquecimento sem causa do consumidor,
totalmente contrario as intengdes do Codigo de Defesa do Consumidor, demonstrando-se como
algo desproporcional e desprovido de razdo.

Tange a tal propdsito, os apontamentos aqui reunidos, em que doutrinadores e magistra-
dos afirmam que a finalidade qual os veiculos se destinam, ndo ¢ afetada por vicios em vidros
elétricos, ar-condicionado ou demais acessorios, da mesma forma que os vicios causados pelo
desgaste do bem, ndo devem ensejar a reparacdo, ressalvadas as hipdteses de um desgaste ex-
cessivo ou anormal que cause a inutilizacao do veiculo.

Ressalta-se que esse entendimento procura justamente ndo se distanciar da realidade fatica
ocorrida, o que importar dizer que, havendo a presenga de ma-fé ou indicios de que o dever de
informagao tenha sido limitado ou distorcido, frustrando as expectativas do consumidor, havera
clara e justa incidéncia do dever de reparar, com base nos mesmos fundamentos. Tudo depende
das circunstancias e da interpretagdo de cada caso. O que se busca ¢ justamente uma aplicacdo
norteada na razoabilidade e na proporcionalidade, ao invés da simples aplicagao da norma.

Questdo pertinente ao assunto, diz respeito a possibilidade do fornecedor se exonerar
da garantia legal através de contratos ou nos casos chamados de “Repasse”, praticas comuns
no mercado de usados. Estando os principios presentes, como o dever de informar e a boa-fé
objetiva e estando o veiculo a disposi¢do para que o consumidor possa verificar seu real estado,
acautelando-se de todas as maneiras que lhe achar conveniente, sobre os possiveis vicios, sendo
diligente e assumindo os riscos, escolhendo por livre vontade adquirir o veiculo nessas condi-
¢des, ndo havera motivos para que a lei impute ao fornecedor, o contrario.

Apesar da lei vedar e até mesmo considerar nula clausulas nesse sentido, estando o
consumidor ciente, ndo haverd o desequilibrio repudiado pelo Codigo de Defesa do Consu-
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midor, fazendo jus, nessas peculiaridades, ao afastamento da garantia, se assim pactuado. E
o que vem sendo observado nas jurisprudéncias.

Por fim, apesar das criticas ¢ da necessidade de adequagao de certos pontos, principal-
mente da necessidade constante de se adequar a legislacao a realidade dos veiculos usados, nao
ha como ignorar que o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro ¢ uma das maiores € mais
completas legislagdes consumerista de todo o mundo, principalmente por cultivar essa valora-
¢ao dos principios norteadores da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, indispensaveis
para a aplicacao da norma condizentemente com a correta justica.
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ESTUDO DO TEMPO M’E’ZDIO DE TRAMITACAO DO
PROCESSO POR ERRO MEDICO, QUE FOI JULGADO NO
PERIODO DE 2016 A 2018 NO ESTADO DE SANTA CATARINA

STUDY OF THE AVERAGE TIME FOR PROCESSING THE PROCESS BY
MEDICAL ERROR, THAT WERE JUDGED IN THE PERIOD FROM 2016 TO 2018
IN THE STATE OF SANTA CATARINA

Msc. Vera Licia Hoffmann Pieritz !

Resumo: Neste artigo, apresentam-se os dados da pesquisa concernente a razoabilidade do tempo de duragdo dos
431 processos por erro médico, distribuidos em 74 municipios (comarcas) do Estado de Santa Catarina, que foram
julgados no periodo de 01/01/2016 a 31/12/2018. Uma indagac@o que motivou este estudo foi identificar qual o tempo
médio que os tribunais catarinenses levam para julgar os casos concretos relativos ao erro médico. Ressalva-se que
esses dados da pesquisa foram uma das variaveis de analise da Tese de Doutorado em Gestdo da Saude Publica da
Universidad Columbia Del Paraguay, que investiga a questdo da “judicializacdo da satde por erro médico no Estado
de Santa Catarina, Brasil”, em que estdo sendo categorizadas as jurisprudéncias relativas aos assuntos relacionados
ao erro médico levados ao Poder Judiciario. O tipo de pesquisa foi classificado como sendo aplicada, descritiva, de
estudo transversal, com uma abordagem quali-quantitativa, € com uma analise retrospectiva. A coleta de dados foi
documental. O universo da pesquisa foram todos os processos ja julgados pelo TISC, que foram publicados nas suas
respectivas jurisprudéncias e acordaos no sistema judicidrio brasileiro, compreendidos nos anos de 2016 a 2018. A
pesquisa demostrou o cenario da temporalidade processual, pois identificou que, dos casos divulgados pelo poder
judiciario, teve-se um tempo médio de sete anos, dois meses e vinte e seis dias, com um desvio padrao calculado de
quatro anos, um més e dezesseis dias, além de uma mediana calculada em sete anos, um més e dezesseis dias. E ob-
servado que o tempo de tramitacdo processual dos casos analisados tem uma distribui¢ao uniforme, com poucos casos
fora da curva normal, consolidando a morosidade da justi¢a brasileira com periodos médios considerados longos na
lavragdo de sentengas judiciais pela justica brasileira em torno das questdes do erro médico-hospitalar.

Palavras-chave: Erro médico. Processo judicial. Durag@o dos trAmites processuais. Principio da razoavel duragdo
do processo.

Abstract: This article presents the research data concerning the reasonableness of the duration of the 431 cases
for medical error, distributed in 74 municipalities (counties) in the State of Santa Catarina, which were judged in
the period from 01/01/2016 to 31 / 12/2018. Well, one of the questions that motivated this study was to identify
the average time that the Santa Catarina courts take to judge the specific cases related to medical error. It should
be noted that these research data were one of the variables in the analysis of the Doctoral Thesis in Public Health
Management at the Universidad Columbia Del Paraguay, which investigates the issue of “judicialization of health
due to medical error in the State of Santa Catarina, Brazil”, in which the jurisprudence relating to matters related to
medical error brought to the Judiciary is being categorized. The type of research was classified as applied, descrip-
tive, cross-sectional, with a qualitative and quantitative approach, and with a retrospective analysis. Data collec-
tion was documentary. The universe of the research was all the cases already judged by the TISC, which published
their respective jurisprudence and judgments in the Brazilian judicial system from 2016 to 2018. The research
demonstrated the scenario of procedural temporality, as it was identified that of the cases released by the judiciary,
there was an average time of seven years, two months and twenty-six days, with an estimated standard deviation
of four years, one month and sixteen days and a median calculated over seven years, one month and sixteen days
. Observing that the procedural processing time of the analyzed cases has a uniform distribution, with few cases
outside the normal curve, consolidating the slowness of the Brazilian justice system, with average periods con-
sidered long in the drafting of judicial sentences by the Brazilian justice around issues of medical-hospital error.

Keywords: Medical error. Judicial process. Duration of the procedural procedures. Principle of reasonable process duration.
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Introducio

O estudo teve, por norte, aprofundar o conhecimento acerca de uma das varidveis de analise
da Tese do Doutorado em Gestao da Saiude Publica da Universidad Columbia Del Paraguay, que
investiga a questdo da “judicializacdo da satde por erro médico no Estado de Santa Catarina, Bra-
sil”, em que estdo sendo categorizadas as jurisprudéncias relativas aos assuntos relacionados ao erro
médico levados ao Poder Judiciario, buscando-se compreender a realidade dos processos por erro
médico no Estado de Santa Catarina, Brasil, julgados no periodo de 01/01/2016 a 31/12/2018.

Dentre as varidveis de analise deste estudo, investigou-se a questdo da temporalidade
dos tramites processuais dos processos e litigios judiciais, para, assim, poder compreender a
questao temporal que permeia todas as fases processuais. Em cada litigio, a temporalidade pro-
cessual ¢ diferente, mas segue 0 mesmo fluxo e os mesmos procedimentos processuais.

Neste artigo, sera descrita uma sintese do fluxo processual, no qual se buscou compre-
ender o principio constitucional da razoavel duragdo do processo. Preliminarmente, pode-se
expor que a duracdo razoavel dos casos concretos deve respeitar os tramites do devido processo
legal, e que cada caso ¢ diferente, e seu periodo de investigacdo e discussdo pode ser diferente.

Concluindo essa discussdo, descrever-se-a o resultado da investigagdo relativa a duragdo
dos processos por erro médico no Estado de Santa Catarina, que foram julgados desde 2016 a
2018, com a qual foi obtido um resultado importante para compreender a questao da temporalida-
de processual dos processos e litigios judiciais em agdes por erro médico no Estado catarinense.

A questao da responsabilidade sobre o erro médico-hospitalar

Com relagdo a questdo da responsabilidade sobre as a¢des e atos advindos da atividade
profissional dos médicos e equipes médico-hospitalares, pode-se expor que todo produto ou
servico esta revestido da responsabilidade dos profissionais da area especifica, pois foram eles
que produziram ou prestaram o servigo, € nos servigos da area da satide ndo ¢ diferente, pois os
profissionais, independentemente da area de formacao técnico-profissional, devem proporcio-
nar uma prestagdo de servigo digna, eficiente, competente e de qualidade perante a populacao
usuaria dos servicos prestados.

Os profissionais da drea médico-hospitalar necessitam, primordialmente, estar pautados
numa prestacdo de servigos eficiente e de qualidade, permeados por condutas profissionais
apropriadas, para ndo existirem danos e sequelas aos pacientes e seus familiares.

Tanto nas normas técnicas da area da saude como nas legisla¢des brasileiras, e de acor-
do com Chaves (1985, p. 396 apud MELO, 2014, p. 112), “0 médico ndo se obriga a restituir
a saude ao paciente que esteja a seus cuidados, mas a se conduzir com toda a diligéncia na
aplica¢do dos conhecimentos cientificos, para colimar, tanto quanto possivel, aquele objetivo”.
Assim, o profissional da medicina ndo € obrigado, estritamente, a reestabelecer a satide dos seus
pacientes, mas deve, pontualmente, aplicar a melhor técnica profissional ao caso concreto, para
proporcionar a melhoria da condi¢ao da satde dos seus pacientes.

Desse modo, nota-se que a prestagdo de servicos médico-hospitalares, desenvolvidos
pelos médicos, profissionais e instituicdes de satde, denota uma responsabilidade profissional
no cotidiano do seu fazer profissional, devendo, impreterivelmente, preconizar condutas pro-
fissionais adequadas e dentro dos padrdes técnico-profissionais, pois, segundo Melo (2014, p.
113), “a responsabilidade civil dos médicos, enquanto profissionais liberais, pelos danos causa-
dos em face do exercicio da sua profissdo, serd apurada mediante aferi¢do da culpa, nos exatos
termos do disposto no art. 14 § 4° do CDC e do art. 951 do Codigo Civil Brasileiro de 2001

Entende-se, no entanto, que os profissionais da saude, como os médicos, enfermeiros e
demais profissionais e institui¢des de saude, também respondem, judicial, ética ou administra-
tivamente, pela sua conduta técnico-profissional, ou seja, por suas prestagoes de servicos mé-
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dico-hospitalares, pois os supracitados profissionais e instituicdes possuem a responsabilidade
direta, seja objetiva ou subjetiva, sobre sua praxis profissional.

Mediante esse cenario, os atos técnico-profissionais, de acdo ou omissdo, de impru-
déncia, negligéncia ou impericia dos médicos e demais profissionais e instituicdes de saude,
que proporcionarem dano e sequelas a seus pacientes ou familiares destes, serdo passiveis das
responsabilizagdes administrativo-profissional, ética e juridica, pelos atos praticados de forma
inadequada, pois possuem a responsabilidade objetiva ou subjetiva sobre suas agdes no exer-
cicio da profissao, ou seja, o que € feito ou deixado de fazer, na prestacao de servigos médicos
hospitalares, podera responder de forma administrativa, ética, civil ou penal.

De acordo com Franga (2015, p. 1288), a responsabilidade médica ¢ compreendida “‘como a
obrigac¢ao, de ordem civil, penal ou administrativa, a que estdo sujeitos os médicos, no exercicio pro-
fissional, quando de um resultado lesivo ao paciente, por imprudéncia, impericia ou negligéncia”.

Assim, mediante uma conduta técnico-profissional inadequada, junto aos pacientes mé-
dico-hospitalares e seus familiares, os profissionais e instituigdes da saude respondem, objetiva
ou subjetivamente, por eles, pois possuem responsabilidade sobre suas condutas éticas e técni-
cas profissionais que possam estar fora dos padroes técnicos, legais e cientificos da profissao.

Os tramites processuais do processo judicial brasileiro

Com relagdo aos tramites processuais, € notdrio que os processos e litigios que tramitam
na esfera judicial brasileira possuem regras bem especificas, as quais estdo regulamentadas
pelas normas e legislacdes, pois os tramites processuais devem seguir os principios legais e as
regulamentagdes proferidas pelo Poder Judiciario.

O processo judicial, de acordo com Cunha (2011, p. 240), € o “processo desenvolvido
perante o juizo, a partir de um pedido que lhe ¢ apresentado formalmente”, no qual deve ser
protocolado dentro da esfera e competéncia jurisdicional, para, assim, seguir o rito processual,
como pode ser observado na Figura 1 e descrito no Quadro 1.
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Figura 1. As Fases da Tramitagdo Processual no Brasil.
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No Brasil, ressalva-se que a tramitacao processual de um litigio judicial passa por diver-
sas fases processuais, conforme apresentado na Figura 1 e descrito no Quadro 1. Sinteticamen-
te, pode-se resumir da seguinte forma:

* Primeiro o autor, representado por seu procurador legal, protocola, junto ao sistema judici-
ario brasileiro, o seu pedido, a exordial ou pega inicial.
* Na sequéncia, tramita por todas as fases do sistema judiciario até o julgamento final.

Por exemplo, na area civil, perpassa pela resposta da parte contraria, denominada de
contestacdo. Na sequéncia, volta para o autor fazer a sua replica, além de apresentar todos os
meios de prova admitidos pelo sistema judiciario brasileiro, como também a realizagdo da au-
diéncia de instrucao, realizagao de pericia, se for necessario, apresentagdo das alegagdes finais
e julgamento na primeira instancia. Depois, se for dada continuidade ao litigio, entra-se na fase
dos recursos judiciais, e tendo sido esgotados todos os recursos cabiveis ao caso concreto, €
realizado o julgamento final, além de emitido o acordao jurisprudencial.

Vale ressaltar que os tramites, nas diversas areas do direito brasileiro, como as areas
civil, penal, trabalhista, entre outras, tramitam de formas procedimentais e ritos processuais
diferentes, e estao descritos e regulamentados por suas respectivas legislagdes especificas.

No Quadro 1, apresenta-se uma sintese explicativa dessas supracitadas fases de tra-
mitagdo processual, que deve estar pautada pelo principio da razoavel duracao do processo e
respeito ao devido processo legal.

Ouadro 1. Das Fases de Tramitacdo Processual

DAS FASES DE TRAMITACAO PROCESSUAL

* Nesta etapa, realiza-se 0 PROCESSAMENTO INICIAL, que comega a
partir do recebimento da peca inicial (exordial) com a demanda judicial
e autuagdo do processo.

* Consideram-se processos recebidos os ajuizados diretamente no Supre-
mo Tribunal Federal, denominados “ORIGINARIOS”, e também aqueles
provenientes de outros juizos ou tribunais, denominados “RECURSAIS”.

+ O julgamento do processo ¢ identificado pela DECISAO FINAL, mas
cada feito pode ter mais de uma decisao.

+ As decisdes podem ser MONOCRATICAS (decisio de um Ministro)
ou COLEGIADAS (decis@o de uma das Turmas ou do Plenario).

* No STF, as decisdes sao classificadas em: liminares, decisoes interlocu-

torias, decisdes de sobrestamento, decisdes finais, decisdes de repercus-
sdo geral e decisdes em recurso interno.
A DECISAO FINAL ¢ a principal decisio do processo, ainda que nio
chegue a, efetivamente, apreciar o mérito da causa, como as decisdes de
ndo conhecimento, de prejudicialidade, de homologacdo de desisténcia
e de negativa de seguimento.

+ Se o processo tiver decisdo final e ocorrer o decurso do prazo processual
sem que haja interposi¢io de recurso, ocorrera o TRANSITO EM JUL -
GADO da decisao e, subsequentemente, a baixa do processo.

Do Recebimen-
to
e distribuicao

Do Julgamento
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« Abrangem a publicacio das DECISOES/ACORDAOS no Didrio de

Das Comuni- Justica Eletrénico.
cacles proces- |* As intimagdes pessoais nos casos previstos na legislacao, além da ex-
suais pedicao de oficios a 6rgaos que devam dar cumprimento as decisoes

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

* Apos a decisdo, pode haver interposicdo de RECURSO interno na for-
ma de: agravo regimental, embargos de declaragdo, embargos infringen-
tes ou embargos de divergéncia.

* No caso, o processo sera concluso ao Relator para apreciar o julgamento
ndo correspondente a efetiva finalizagdo do processo, que somente se
consuma com a baixa definitiva.

Dos Recursos

Do * Nesta etapa, ocorre a BAIXA DO PROCESSO, que ¢ o marco final
Processamento da tramitagdo, representando o0 momento em que se encerram todas as
final atividades (jurisdicionais e cartorarias) de um processo no ambito do

Supremo Tribunal Federal.
Fonte: Adaptado de STF (2018).

Assim, pode-se compreender que existe uma questdo temporal que permeia todas as fa-
ses processuais, € que, de acordo com cada litigio, a temporalidade processual ¢ diferente, mas
segue 0 mesmo fluxo e os mesmos procedimentos processuais.

O principio da razoabilidade da duracio do processo

Todo e qualquer processo ou litigio judicial que tramita nas diversas esferas judiciais brasilei-
ras, sejam civis, penais, trabalhistas, deve estar pautado no principio constitucional da razoavel dura-
¢do do processo, para que ndo existam discrepancias € excessos processuais, pois, segundo Fonseca
e Fonseca (2016, p. 519), “o processo deve ter uma duragao razoavel, garantindo a celeridade da sua
tramitagdo, sem, contudo, desrespeitar o contraditorio e a ampla defesa”. De tal modo, deve-se aca-
tar uma duragdo razodvel ao caso concreto, além de respeitar os traimites do devido processo legal.
Ainda, cada caso ¢ diferente, e o seu periodo de investigacdo e discussao pode ser diferente também.

Observa-se que o tempo de duragdo que rege o ato de um processo judicial, independen-
temente da area juridica, precisa ser adequado a resolucao do caso concreto do litigio, evitando-
-se que existam excessos, dilagdes ou supressdes temporais indevidas, pois os tramites judiciais
devem imprimir uma celeridade no seu tempo processual, pois todos os cidaddos brasileiros
possuem o direito a razoavel duragdo do processo.

De acordo com Cunha (2011, p. 279), o “tempus regit actum”™ é o “tempo que rege o ato (a lei
que incide sobre o0 ato ¢ a do tempo em que ele se realizou)”. Do mesmo modo, pode-se expor que
a temporalidade dos atos processuais de um litigio juridico deve seguir o seu curso, conforme o caso
concreto em discussao judicial, respeitando as fases processuais e periodos de apuracdo, mas ressalva-
-se que tudo deve acontecer dentro de um prazo razodvel nos tramites do sistema juridico brasileiro.

Salienta-se que o art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicao Federal do Brasil de 1988 expde
que “a todos, nos ambitos judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel durag¢do do pro-
cesso € 0s meios que garantam a celeridade da sua tramitacdo” (BRASIL, 2015, p. 21), possibi-
litando, a populagdo brasileira, a garantia expressa do principio da razoavel duracdo do processo,
seja no ambito judicial ou administrativo, ou seja, os tramites judiciais ou administrativos, para
elucidar um litigio, devem, impreterivelmente, ser céleres, e observar o prazo razoavel da sua du-
racdo, no sentido Unico de garantir o devido processo legal e, assim, evitar, preponderantemente,
interrupgdes supérfluas para que ndo existam discrepancias € excessos processuais.

40
Revista Maiéutica, Indaial, v. 1, n. 01, p. 35-50, 2020



Metodologia

A presente pesquisa foi realizada por meio do uso de documentos publicos de jurispru-
déncias e acorddos dos Tribunais de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), seguindo-se a
metodologia de pesquisa descrita a seguir.

O tipo de pesquisa utilizado no presente estudo, considerando a sua finalidade, ¢ classifi-
cado como sendo uma pesquisa aplicada, pois, conforme Gil (2007), esta pesquisa busca reali-
zar um estudo cientifico no qual o autor busca solucionar algum problema especifico/concreto,
o qual ja ¢ conhecido e explicitado no seu trabalho.

A pesquisa desenvolveu uma abordagem quali-quantitativa, sendo que, na primeira eta-
pa, aplicou-se uma abordagem preponderantemente qualitativa, pois se trabalhou, de forma
subjetiva, uma pesquisa bibliografica, com o intuito de coleta dos dados, buscando-se identifi-
car, interpretar e analisar os possiveis elementos ligados ao tema Erro Médico, a fim de atribuir
significados bésicos, os quais possibilitaram o preenchimento de uma tabela de dados, para
posterior execug¢ao da pesquisa quantitativa.

Conforme Minayo e Sanches (1993), pode-se definir pesquisa quali-quantitativa como
sendo a que utiliza, conjuntamente, os métodos quantitativos e qualitativos para obter uma
compreensdo mais profunda a respeito do tema estudado, permitindo, ao pesquisador, um cru-
zamento de conclusdes, devido as andlises quantitativas e qualitativas.

A pesquisa com abordagem qualitativa foi utilizada no momento da pesquisa explorato-
ria inicial e na pesquisa descritiva, interpretando-se os documentos e dados coletados durante a
pesquisa, pois se tem a preocupacao do pesquisador com a interpretagdo e descri¢do dos fatos
apresentados nos documentos pesquisados.

A abordagem quantitativa foi empregada no segundo momento da pesquisa, quando se
realizou a pesquisa descritiva dos documentos postados no Tribunal de Justica de Santa Cata-
rina, os quais retratam o resultado do fendmeno que se buscou analisar, que ¢ o “erro médico”,
traduzindo dados qualitativos dos processos através da identificagdo de variaveis qualitativas para
transforma-las em dados numéricos, a fim de realizar a sua analise através da estatistica descritiva.

A presente pesquisa € classificada conforme o tipo de conhecimento que a pesquisadora
produziu. Assim, o objetivo foi desenvolver uma pesquisa descritiva e, conforme Gil (2007, p.
44), “tem, como objetivo primordial, a descri¢do das caracteristicas de determinada populacao
ou fendomeno, ou o estabelecimento de relacdes entre variaveis”.

A pesquisa descritiva fica caracterizada, pois o presente estudo tem, como foco, des-
crever os principais fatores que geram o “erro médico”, tendo, como base, jurisprudéncias e
acordaos ja julgados e sentenciados pela Justica Estadual.

Considerando-se a analise temporal referente aos dados utilizados na presente pesquisa,
pode-se classifica-la como sendo um estudo transversal, pois, conforme Alvarenga (2014, p.
60) define, “estuda as varidveis em um determinado momento, sem realizar um seguimento [...],
¢ como fazer um corte no tempo”.

Considerando, ainda, o tempo em relagdo aos dados coletados, pode-se afirmar que este
estudo ¢ uma andlise retrospectiva, pois, conforme descreve Alvarenga (2014, p. 60), “o estudo
se realiza, exclusivamente, em fatos passados”.

O corte temporal da investigacdo compreendeu todos os processos julgados no periodo de trés
anos, ou seja, os processos compreendidos entre 01/01/2016 a 31/12/2018, que possuem jurisprudéncia
ou acordaos publicados pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, Brasil, que trabalham o
foco do erro médico, buscando identificar as caracteristicas dos erros médicos incorridos.

Este estudo foi realizado considerando o Estado de Santa Catarina, que esta localizado
na regido sul do Brasil e possui 295 municipios, totalizando uma populagdo de 7.075.494, sen-
do, Floriandpolis, a capital do Estado (IBGE, 2019).
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O Universo da pesquisa sao todos os processos ja julgados pelo Tribunal de Justica (1* e 2°
Instancia Judicial) no Estado de Santa Catarina (TJSC), Brasil, que foram publicados as respectivas
jurisprudéncias e acordaos no sistema judicidrio brasileiro, compreendidos nos anos de 2016 a2018.

Optou-se por escolher um corte temporal de trés anos, além de todos os processos refe-
rentes ao tema erro médico desse periodo, totalizando 431 processos analisados na pesquisa.

A coleta de dados para a pesquisa foi realizada se extraindo os dados em um nico mo-
mento da pesquisa, deu-se nos sites oficiais do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
- Brasil e esta disponivel nos seguintes enderegos da internet:

* TIJSC. Poder Judiciario de Santa Catarina. Jurisprudéncias. Disponivel em: https://bit.
ly/3bW16tr. Acesso em: 3 jan. 2019.

» TISC. Poder Judiciario de Santa Catarina. e-SAJ. Consulta de Processos - 2° Grau. Dis-
ponivel em: http://bit.ly/2LGjc7K. Acesso em: 23 mar. 2019.

* TISC. Poder Judiciario de Santa Catarina. e-SAJ. Consulta de Processos - 1° Grau. Dis-
ponivel em: http://bit.ly/30Xa39h. Acesso em: 23 mar. 2019.

A coleta de dados foi realizada com foco na pesquisa documental, visando descrever os
motivos que levam a judicializagao dos erros médicos no Estado de Santa Catarina, Brasil, no
periodo definido, classificando-os em impericia, imprudéncia e negligéncia, os quais geram
dano ao paciente. Buscou-se, também, classificar os erros médicos pelas suas categorias.

Como instrumento de agrupamento de dados, foi desenvolvido um formulario de coleta
de dados em planilha eletronica no Excel.

O formulario foi desenvolvido pela autora e foi fundamental a sua utilizagdo na analise quan-
titativa dos dados coletados. Assim como descreve Alvarenga (2014, p. 54), “uma vez obtidos os
dados, ou as evidéncias, sdo analisadas, sintetizadas, sdo avaliadas criticamente, tentando fazer com
que os juizos a serem emitidos sejam objetivos ao formular as interpretagdes e as conclusoes”.

O formulario elaborado pela pesquisadora foi validado com a sua utilizagdo na coleta de
dados, sofrendo pequenos ajustes para adapta-los a novos dados identificados como necessarios
a pesquisa no pré-teste, identificados no inicio da pesquisa.

Numero de acoes julgadas por erro médico, no periodo de 2016 a 2018, no Estado
de Santa Catarina

Primeiramente, procurou-se identificar, além de quantificar a dimensao das agdes judiciali-
zadas e julgadas por erro médico no Poder Judiciario de Santa Catarina, no periodo de 01/01/2016
a 31/12/2018, cujas jurisprudéncias foram divulgadas. Assim, temos os seguintes resultados:

Tabela 1. Numeros de A¢des Julgadas por Erro Médico.

ANO 2016 ANO 2017 ANO 2018  TOTAL DE CASOS
N° % N° % N° % N° %

N° CASOS

JULGADOS 117 27,15 125 29 189 43,85 431 100

Fonte: Adaptado de TISC (2019).
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Na supracitada tabela, pode-se verificar que, nos trés anos que foram pesquisadas as
acoes judicializadas e julgadas por erro médico no Poder Judiciério de Santa Catarina, teve-se o
seguinte resultado: totalizou-se um nimero de 431 jurisprudéncias por erro médico, o qual, no
ano de 2016, apresentou 117 casos (representando 27,15% do universo da pesquisa); em 2017,
foram julgados 125 casos (29,00% do universo da pesquisa); e, em 2018, apresentaram-se 189
casos (43,85% do universo da pesquisa).

Ainda, identificou-se um crescimento consideravel das decisdes judiciais dos casos de
erro médico, julgados pelos Tribunais de Santa Catarina (TJ/SC) de um ano para o outro.

Grifico 1. Crescimento dos Numeros de Julgados de A¢des por Erro Médico.
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Fonte: Adaptado de TJSC (2019).

O grafico demostra um crescimento do nimero de acdes de erro médico julgado pelo
TJ/SC. No espaco de tempo de um ano, de 2016 para 2017, houve um aumento de 6,84% (de
117 casos para 125 casos) das decisdes proferidas pelo judiciario catarinense. Com relagdo ao
ano de 2017 para o ano de 2018, houve um acréscimo de 51,20%, aumentando de 125 para 189
casos julgados no periodo pesquisado.

Levando-se em consideracdo o ano de 2016, pode-se verificar que, no ano de 2018,
houve um aumento muito significativo de 61,54% (de 117 casos para 189 casos) das agdes ju-
dicializadas e julgadas por erro médico no Poder Judiciario de Santa Catarina.

Do mesmo modo, identificou-se um aumento exponencial na resolugdo dos conflitos
juridicos em relagdo as questoes judicializadas por erro médico-hospitalar pelo Poder Judiciario
de Santa Catarina, evidenciando que a justi¢a catarinense estd expandindo seu poder de decisdo,
conforme o aumento da demanda na esfera judiciaria.

A origem das ac¢oes julgadas por erro médico, no periodo de 2016 a 2018, no Estado
de Santa Catarina

A pesquisa demostrou que existiram casos de erro médico judicializados e julgados pelo
TJ/SC originados somente em 74 municipios (comarcas) dos 295 municipios do Estado de San-
ta Catarina, de 01/01/2016 a 31/12/2018, representando 25,08% dos municipios catarinenses.
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Grifico 2. Percentual de Municipios (Comarcas) que Tiveram Numeros dos Casos Judicializados por Erro Médico.
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Fonte: Adaptado de TISC (2019).

Verificados os municipios que tiveram mais casos judicializados por erro médico, perce-
beu-se algo interessante, pois identificou-se que, dentre os dez municipios (comarcas) de maior
concentragdo de casos julgados por erro médico no Estado de Santa Catarina, no periodo de
2016 a 2018, representaram mais da metade de todo universo pesquisado, ou seja, somente dez
municipios catarinenses absorveram 54,06% dos casos julgados.

Grifico 3. Concentragao dos Casos Judicializados por Erro Médico em Dez Municipios do Estado de Santa Catarina, Brasil.
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Fonte: Adaptado de TJSC (2019).

Segundo o Gréfico 3, existem 233 acdes judicializadas e julgadas por erro médico no Po-
der Judiciario de Santa Catarina em apenas dez municipios (comarcas), representando 54,06% do
universo pesquisado e, nos demais 64 municipios, apenas 45,94% dos casos, o que demonstra uma
grande concentragdo nos seguintes municipios catarinenses: Capital — Florianopolis, Joinville,
Cricitima, Chapecd, Blumenau, Balneario Camborit, Sao Jos¢, Jaragué do Sul, Itajai e Brusque.

Do tempo de tramitaciio processual das acdes julgadas por erro médico, no periodo
de 2016 a 2018, no Estado de Santa Catarina

Com relac@o a verificacao do tempo de tramitagdo processual das acdes protocoladas e julgadas
por erro médico-hospitalar, levando em consideracdo desde o protocolo de entrega da pega inicial, em
primeira instancia, até a decisdo da segunda instancia, com julgamento pelos Tribunais de Santa Catarina,
no periodo de 01/01/2016 a 31/12/2018, totalizando 431 casos de erro médico, pode-se observar que nao
foram apresentados os dados, por serem segredo de justica, em 19,03% das jurisprudéncias. Em compen-
sacdo, observou-se que 80,97% dos casos sao publicos e seus dados disponibilizados pelo TJ/SC.

44
Revista Maiéutica, Indaial, v. 1, n. 01, p. 35-50, 2020



Grifico 4. Casos de Tempo de Tramitagdo do Processo por Erro Médico, de 2016 a 2018, nas Jurisprudéncias Catarinenses.
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Fonte: Adaptado de TISC (2019).

Assim, foi observado, pela pesquisa, que nem toda jurisprudéncia de acdes por erro
médico-hospitalar possui seus dados abertos e disponibilizados ao publico, por ser um segredo
de justica, devido a particularidades processuais, resguardando-se, dessa forma, o sigilo das
informagdes. Entretanto, conforme supracitado, a pesquisa demostrou que 80,97% dos casos
judicializados por erro médico-hospitalar estdo abertos para a consulta publica da populagdo
brasileira ou interessados no assunto.

Com relagdo ao tempo de duragdo dos processos por erro médico-hospitalar, que foram
julgados no periodo de 01/01/2016 a 31/12/2018, no Estado de Santa Catarina, Brasil, obtive-
ram-se dados de 349 casos publicados.

Nesse sentido, dos 349 casos exibidos, pode-se obter os seguintes resultados para ava-
liagdo dos tempos de duragdo de processos por erro médico-hospitalar:

e Tempo médio (média) do protocolo da inicial (distribuicdo) do processo, até o julgado em
segunda instancia, calculado em 7,24 (o que equivale a 7 anos, 2 meses e 26 dias).

* Desvio padriao calculado de 4,128 (o que equivale a 4 anos, 1 més e 16 dias).

* Mediana calculada em 7,13 (o que equivale a 7 anos, 1 més e 16 dias).

Outro fator interessante, apresentado nos resultados da pesquisa, ¢ que os dez maiores
tempos de tramitacdo processual em a¢des por erro médico (em anos) sdo:

* 22,04 - O que equivale a 22 anos e 14 dias.

* 19,55 -0 que equivale a 19 anos, 6 meses e 18 dias.
* 19,01 - O que equivale a 19 anos e 3 dias.

+ 18,68 - O que equivale a 18 anos, 8 meses e 4 dias.

* 18,03 - O que equivale a 18 anos e 10 dias.

* 17,88 - O que equivale a 17 anos, 10 meses e 16 dias.
* 17,71 - O que equivale a 17 anos, 8 meses e 15 dias.
* 16,89 - O que equivale a 16 anos, 10 meses e 20 dias.
* 16,72 - O que equivale a 16 anos, 8 meses e 19 dias.
* 16,13 - O que equivale a 16 anos, 1 més e 16 dias.

Parametrizando os 349 casos de jurisprudéncia que apresentaram o tempo de tramitagdo
dos processos por erro médico, quantificou-se, na Tabela 2, o nimero de processos pelo periodo
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de tramitacdo em anos, podendo-se verificar que 41 casos permearam pelos trAmites processu-
ais no periodo de 7,00 a 7,99, o que comprova a média de 7,24 (o que equivale a 7 anos, 2 meses
e 26 dias), gerando a representagao grafica, no Grafico 6.

Tabela 2. Numero de Processos pelo Periodo de Tramitagdo em Anos.

0-0,99 14
1,00-1,99 27
2,00-2,99 17
3,00-3,99 32
4,00-4,99 20
5,00-5,99 30
6,00-6,99 25
7,00-7,99 41
8,00-8,99 37
9,00-9,99 18

10,00-10,99 36
11,00-11,99 13
12,00-12,99 6
13,00-13,99 9
14,00-14,99 9
15,00-15,99 5
16,00-16,99 3
17,00-17,99 2
18,00-18,99 2
19,00-19,99 2
20,00-20,99 0
21,00-21,99 0
22,00-22,99 1

Fonte: Adaptado de TJSC (2019).

Grifico 5. Quantidade de Processos x Tempo de Durag@o do Processo.
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O Gréfico 5 apresenta que nao se identifica uma distribui¢ao uniforme na questao tem-
poral versus nimeros de processos.

Com relacdo a dispersao dos casos em relagdo a duracdo dos processos em anos, o Gra-
fico 6 proporcionard uma visdo geral das distribuigdes espacial e temporal dos casos judiciali-
zados por erro médico.

Tempo de Duragdo dos Processos - Anos

Grifico 6. Dispersdo da Duragdo dos Processos em Anos.
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Fonte: Adaptado de TISC (2019).

Corroborando com o Grafico 6, constata-se que, com o tempo de tramitagdo processual
nos 349 casos analisados de resolu¢do de casos, ha uma distribui¢do uniforme, com poucos
casos fora da curva normal, o que pode ser entendido por 0,27% de elementos que poderdo se
localizar fora dos aproximados trés desvios padrdes, como podemos verificar no Grafico 7.

Tempo de Tramitagdo do Processo - Ano

L O NWAa NGNS ®

Grafico 7. Dispersdo Analisando a Média e o Desvio Padréo.
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Fonte: Adaptado de TISC (2019).
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Esses dados supracitados demonstram periodos médios longos na lavracao de sentencas
judiciais pela justica brasileira, o que consolida a sua morosidade.

Consideracoes finais

Pelo universo pesquisado, concluiu-se que, com relacdo ao numero de agdes julgadas
por erro médico, totalizaram-se 431 jurisprudéncias por erro médico: em 2016, foram julgados
117 casos; em 2017, foram julgados 125 casos; e, em 2018, 189 casos.

De tal modo, a pesquisa demostrou que houve um aumento de ano para ano na resolugao dos
conflitos juridicos em torno das questdes de erro médico-hospitalar, pelo Poder Judiciario de Santa Ca-
tarina, Brasil, de 2016 a 2018, o que demostra que a justiga brasileira esta ampliando seu poder deciso-
rio, solucionando, cada vez mais, as demandas judiciais em torno da questao do erro médico-hospitalar.

Com relacao a Origem das Ag¢des Julgadas por Erro Médico, conclui-se que existiram casos de
erro médico julgados pelo TJ/SC em 74 municipios (comarcas) dos 295 municipios do Estado de Santa
Catarina, Brasil, de 2016 a 2018, representando o universo de 25,08% dos municipios catarinenses.

No que concerne a verificacdo do tempo de tramitagao do processo dos casos por erro
médico-hospitalar, desde o protocolo de entrega da peca inicial, em primeira instancia, até a
decisdo de segunda instancia dos casos que foram julgados pelo TJ/SC, conclui-se que 349 ca-
sos sao publicos e, para tramitagao destes, decorreu um tempo médio (média) do protocolo da
inicial (distribui¢ao) do processo até o julgado em segunda instancia, calculado em 7,24 (equi-
valente a 7 anos, 2 meses ¢ 26 dias), com um desvio padrao calculado de 4,128 (equivalente a
4 anos, 1 més e 16 dias) e mediana calculada em 7,13 (equivalente a 7 anos, 1 més e 16 dias).

Pode-se verificar uma sintese desses dados no Quadro 2.

Quadro 2. Sintese do Tempo de Tramitacao Processual dos Processos Julgados por Erro Médico no Estado de
Santa Catarina, Brasil, no Periodo de 01/01/2016 a 31/12/2018.

MEDIA 724 = Que equivale a 7 anos, 2 meses e 26 dias
349 casos de
Do tempo ~—— jurisprudéncia que
e HESYI 4,13 -- Que equivale a 4 anos, 1 més e 16 dias apresentaram o

tramitacio PADRAO tempo de tramitagio
processual dos processos por
erro médico

MEDIANA 7,13 -- Que equivale a 7 anos, | més e 16 dias

Fonte: Adaptado de TJSC (2019).

Pode-se observar, nos resultados da pesquisa, que o tempo de tramitacdo processual dos
casos analisados tem uma distribui¢ao uniforme, com poucos casos fora da curva normal, conso-
lidando a morosidade da justica brasileira, com periodos médios considerados longos na lavracao
de sentencas judiciais pela justica brasileira em torno das questdes de erro médico-hospitalar.
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O BRASIL COMO UM ESTADO DE DIREITO GARANTISTA

Brazil as a guarantor rule of law

Rodrigo Fernando Novelli !

Resumo: O presente artigo pretende abordar os conceitos operacionais das categorias Estado, Direito e garantismo
e, ao final, proporcionar uma conclusao se o Estado brasileiro pode ser ou ndo considerado como um Estado garan-
tista. Para tanto, utilizou-se do método indutivo na investigacdo, no tratamento de dados e no relatorio, utilizando
a técnica da pesquisa bibliografica e do referente.

Palavras-chave: Estado. Direito. Garantismo.

Abstract: This article aims to address the operational concepts of Status categories, Right and garantismo and
ultimately provide a conclusion that the Brazilian government may or may not be considered commotion one
garantista State. To this end, we used the inductive method in research, data processing and reporting, using the
technique of literature and the referent.

Keywords: State. Ritht. Garantism.

Introducao

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a importancia da caracterizagao do Es-
tado Brasileiro como um Estado garantista. Em especial, a analise da protecdo dos direitos
fundamentais do cidadao.

Neste norte, ¢ importante conceituarmos o que vem a ser um Estado, com os seus ele-
mentos, € assim tragar uma correspondéncia com o Brasil. A conceituagdo do Direito e do que
vem a ser a teoria do garantismo também se faz necessario para a elaboracao de uma conclusao.

Nas fases de investigacao, tratamento de dados e relatorio utilizou-se o método indutivo
e as técnicas do referente e da pesquisa bibliografica.

O Estado de Direito

Para iniciar esta parte do estudo, importante retratar o que significa Estado e Direito.

Sobre a categoria Estado pode-se afirmar que ¢ inerente da natureza humana a vida em
sociedade. Desde os primordios, os seres humanos buscavam a prote¢do, o afeto e a propria
subsisténcia em ambientes coletivos, originando uma sociedade.

Como Estado pode-se entender que se trata de uma criagdo da propria sociedade, ob-
jetiva através da unificagdo, o desenvolvimento do homem e a regulamentagao da vida social,
buscando a prote¢do do interesse publico (SILVA JUNIOR, 2009, p. 1).

A unido das pessoas em sociedade na realidade ¢ uma busca por seguranca, seja essa pessoal,
seja patrimonial. Em regra, nos sentimos mais protegidos quando estamos proximos de nossos pares.

Contudo, para a caracterizacao de um Estado chamado de moderno, Streck e José Luis
Bolzan de Morais (2004, p. 24-25) apresentam trés distingdes entre o Estado medieval e o Es-
tado chamado moderno.

! Rodrigo Fernando Novelli: Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Advogado Criminalista,
Professor de Graduag@o nas disciplinas de Direito Penal e Processo Penal na Universidade Regional de Blumenau —
FURB e Morgado Concursos.
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A primeira caracteristica do Estado Moderno ¢ essa autonomia, essa plena soberania
do Estado, a qual ndo permite que sua autoridade dependa de nenhuma outra autori-
dade. A segunda ¢ a distingao entre o Estado e a sociedade civil, que vai evidenciar-se
no séc. XVII, principalmente na Inglaterra, com a ascensdo da burguesia. O Estado
se torna uma organizacao distinta da sociedade civil, embora seja a expressdo desta.
Uma terceira caracteristica diferencia o Estado em relag@o aquele da Idade Média. O
Estado medieval ¢ propriedade do senhor, ¢ um Estado patrimonial. O senhor ¢ dono
do territorio e de tudo o que nele se encontra (homens e bens). No Estado Moderno,
pelo contrario, existe uma identificagdo absoluta entre o Estado e o monarca, o qual
representa a soberania estatal. Mais tarde, em fins de 1600, o rei francés afirmava
“L’etat ¢’est moi”, no sentido de que ele detinha o poder absoluto, mas também de que
ele se identificava completamente no Estado.

O Estado Moderno também ¢ caracterizado por trés elementos constitutivos, quais se-
jam: o povo, o territorio e a soberania.

Sobre os elementos constitutivos do Estado, destaca-se o posicionamento de Clovis Be-
vilaqua (1930), que assim os apresenta:

a) O agrupamento humano, que ¢ a mesma sociedade, o povo, ou a nagdo, segundo
consideramos o agregado social como um sistema de for¢as, economicas, intelec-
tuais e morais, abstraindo do aparelho politico-juridico; o complexo de individuos
entre si vinculados pela tradig@o, usos, costumes tendéncias, aspiragdes comuns;
ou esse conjunto de individuos, constituindo uma unidade por suas condi¢des his-
toricas e por sua organizagao politica.

A idéia de sociedade € sociologica; a de povo, etiologica; € a nagdo ¢ histdrico-politi-
ca. Nao aprofundarei essas distingdes, acompanhando argutos pensadores alemaes;
mas devo afirmar que ndo sdo meramente escolasticas. Além de corresponderem a
realidade, assinalando modalidades ou expressdes da vida coletiva, fornecem luzes
para verdadeira teoria do Estado.

b) O territorio, acento geografico do Estado. Para o povo ¢ a pétria, a terra dos ante-
passados, o ambiente, onde lhe decorreu a vida, sorriu no bergo aos afagos mater-
nos, lutou, sofreu, e sente que ¢ uma parte da sua alma. Para nagao, é a sua resi-
déncia inviolavel e sagrada, o teatro onde se fixou, cresceu, desenvolveu e a que se
prende indissoluvelmente.

¢) O poder soberano ¢ a forca que, pelo direito e a politica, equilibra, unifica, disciplina
e dirige as outras forgas sociais e os individuos. Propriedade fundamental do Estado,
a soberania o distingue de outras corporagdes quaisquer (BEVILAQUA, 1930, p. 8).

Verifica-se assim que o Estado necessita de alguns elementos estruturais, sem os quais nao
teriamos uma sociedade. Necessariamente, para a forma¢do de um Estado Moderno havera um
povo organizado, dentro de um limite territorial proprio, onde exercerdo a mais ampla soberania.

Outra categoria que se precisa conceituar € o que se pode entender como Direito.

E comum no Direito, haver para cada ponto estudado ou conceito apresentado, uma teoria ou,
no minimo, um questionamento contrario. Neste ponto, o proprio conceito do Direito ndo ¢ univoco.

No estudo da categoria “direito” se v€ que a origem estd num vocéabulo do latim: direc-
tum ou rectum, que significa “reto” ou “aquilo que ¢ conforme uma régua”.

O Direito detém a funcao primordial de regular a vida em sociedade, servindo com freio limitador
de vontades, devendo agir, os governantes e os governados, nos estritos dizeres ou permissoes da lei.

Ferrajoli afirma que o Direito estd em crise e aponta trés principais motivos. A critica
inicial ¢ fundamentada na inexisténcia ou, ainda, a ineficicia de controle de atos dos poderes
publicos, o que ¢ chamado, pelo autor, de crise de legalidade. A segunda critica esta pautada na
inflagdo legislativa, em que o Direito acaba figurando como um jogo de poderes, servindo para
legitimar interesses especificos. E, por fim, a terceira critica intitulada na crise do Estado Social,
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pois haveria um deslocamento da soberania, pois os interesses de integragdo mundial acabam
por fragilizar o préprio direito (FERRAJOLI, 2010).

Diante desses argumentos, pode-se conceituar a categoria Direito como o exercicio da
soberania de um Estado em que os interesses da coletividade sao tutelados na busca do bem
comum, servindo ainda para legitimar a atividade do Poder Publico.

Com as premissas anteriores, pode-se afirmar que o Brasil ¢ um Estado de Direito, pois
detém todos os elementos estruturantes do Estado Moderno e também tem as suas relagoes de-
terminadas através do Direito.

O que é garantismo

Ao tratar da Teoria do Garantismo, ¢ importante abordar a sua conceituacao elaborada
pelo Professor Luigi Ferrajoli, notadamente como heranca do iluminismo e baluarte da prote-
¢do das garantias do cidadao, em especial, a liberdade.

A tarefa poderia ser facil, principalmente frente a leitura do livro intitulado Direito e
Razao, no qual Ferrajoli (2010) apresenta e explica essa teoria.

Em que pese a Teoria do Garantismo ter sido concebida sob o enfoque do direito penal, ten-
tando limitar o poder punitivo estatal frente as garantias de liberdade dos individuos, ndo se pode
falar que hoje a teoria do garantismo esteja direcionada somente para o &mbito do direito penal.

Sobre a sua origem na cultura juridica italiana, Ferrajoli (2008, p. 61) apresenta como
sendo o ponto inicial de desenvolvimento desta teoria, a resposta havida contra a redugdo do
sistema de garantias processuais que ja se apresentava insuficiente:

Mas concretamente, la expresion garantismo, en su sentido estricto de garantismo
penal, surgid, em la cultura juridica italiana de izquierda en la segunda mitad de los
aflos setenta, como respuesta tedrica a la legislacion y a la jurisdiccion de emergencia
que, por aquel entonces, redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema
de garantias procesales.?

Contudo, Ferrajoli (2010), na falta de um conceito préprio de Garantismo, traz trés sig-
nificados distintos.
De acordo com o primeiro significado:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz res-
peito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito,
que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a mini-
mizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a fung@o punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.
E consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente (FERRAJOLI, 2010, p. 785-786).

Assim, o Garantismo ¢ a seguranca dos cidadaos que, em um Estado democratico de
direito, em que o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico, principalmente da
Constitui¢ao, atua como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, a0 maxi-
mo, a liberdade dos cidadaos.

2 Tradugdo: Mais especificamente, a expressao garantismo, no seu sentido estrito de garantismo penal, surgiu, na cultura
juridica italiana de esquerda na segunda metade dos anos setenta, como resposta tedrica a legislacao e a jurisdicao de
emergéncia, na época, reduzindo de varias formas o sistema ja fragil de garantias processuais.
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Ressalte-se que o garantismo, diante desse primeiro significado, ndo teria como subsistir,
caso nao houvesse uma legislacao central inflexivel ou pelo menos de uma maleabilidade reduzi-
da, pois somente poder-se-ia tratar de garantias quando dispostas em um ordenamento superior,
que ndo dependesse ou pudesse sofrer interpretacdes quando de sua aplicagao e cumprimento.

Ao se analisar o segundo significado, este ocorre sob o enfoque da teoria do direito e
critica ao direito.

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como ca-
tegorias distintas ndo so entre si, mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das nor-
mas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao tedrica que man-
tém separados o “ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como questdo teodrica
central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos norma-
tivos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais (tendente antigarantistas),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisioldgica e fora destes
patologica — que subsiste entre validade (e nao efetividade) dos primeiros e efetivida-
de (e invalidade) das segundas (FERRAJOLI, 2010, p. 786).

Esse significado tratado € na realidade uma visao critica do ordenamento, que na teoria
poderé ter conotagdo garantista, mas na pratica poderia adotar forca diversa.

Ainda explicando o segundo significado de garantismo proposto por Ferrajoli (2010), Sér-
gio Cademartori (2006, p. 106) apresenta que o garantismo detém indiscutivelmente contornos
proprios, apesar de poder ser enquadravel no positivismo. A diferenga entre normas “validas”,
“vigentes” e “eficazes” ¢ denominada pelo proprio Ferrajoli como “juspositivismo dogmatico”.

Pode-se entender como uma legislacao valida sob o enfoque garantista, aquela que esta
em conformidade com o ordenamento superior, no nosso caso, em conformidade com a Cons-
titui¢ao Federal, com o nucleo intangivel do ordenamento.

Leis que nao respeitam a legislagdo hierarquicamente superior, segundo o garantismo,
padecem de validade.

Com relacao a vigéncia de uma lei, esse conceito diz respeito a possibilidade de ser im-
posta, seja ao Estado, seja aos cidaddos. Somente uma lei vigente, aquela que pode e deve ser
cumprida, pode prevalecer no mundo juridico no modelo garantista.

Por fim, no que tange ao segundo significado proposto por Ferrajoli (2010), mais especi-
ficamente da eficacia, em que pese uma lei ser valida, e vigente, ndo € pressuposto de justica se
esta nao detiver eficacia. Pode-se aqui conceituar eficacia como sendo a lei que cumpre a fungao
para a qual foi criada, seja pela sua propria forga punitiva, seja pela aplicagdo pelos Poderes.

Para o terceiro significado de garantismo, Ferrajoli (2008, p. 787) traz a base, frente a
filosofia do direito e critica da politica:

“Garantismo” designa uma filosofica politica que requer do direito e do Estado o 6nus da
justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste ultimo sentido, o garantismo pressupde a doutrina laica
da separagdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e
ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever
ser” do direito. Equivale a assuncao, para os fins da legitimagao e da perda da legitimacao
ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

Diferentemente dos significados antes abordados, o terceiro e ultimo ndo traz uma visao
interna da teoria, mas sim, obrigatoriamente, externa. Continua a teoria em seu tom critico,
contudo sob outro aspecto de visualizagao.

Essa critica externa, ou seja, ndo analisada sob o ponto de vista normativo ou do conflito en-
tre normas, apresenta-se como uma critica filosofica laica pautada na finalidade da teoria garantista.
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Uma vez apresentados os significados elaborados anteriormente, pode-se compor um
quarto e unico conceito da teoria do garantismo como uma politica que prevalece a minima in-
tervengao do Estado no sistema normativo, pautado na validade da norma e na sua efetividade,
de forma distinta e também, entre si, atuando como uma filosofia politica externa que impde ao
Estado e ao direito, o 6nus de buscar a finalidade da norma.

Serve, entdo, a teoria do garantismo como um freio ideoldgico para a atuacao indiscrimi-
nada do Estado na liberdade do cidadao e de outros direitos fundamentais, devendo e podendo
limitar direitos somente como Gltima forma de defesa da sociedade. E cedi¢o que o Direito em
nosso pais € positivista, traduzido em nosso ordenamento juridico através de leis e principios
reguladores da vida em sociedade.

Com essa abordagem dos principios constitucionais e da teoria do garantismo, pode-se
observar a importancia que esses dois temas juridicos possuem para o ordenamento juridico,
sobretudo, no ambito do direito constitucional.

Os principios constitucionais e o garantismo constituem instrumentos importantes prin-
cipalmente ao magistrado, permitindo-lhe tutelar ndo somente a formalidade, mas o contetido
constitucional, como leciona Alexandre Morais da Rosa (2012, p. 1):

Dito de outro modo, no paradigma garantista o magistrado, como os demais atores juridi-
cos, assume posicao diversa, passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também
(e principalmente) o conteudo constitucional, fazendo a devida oxigenacgdo constitucional.

Por outro norte, a conjugacao dos principios constitucionais com o garantismo encontra
salutar importancia quando se trata dos direitos fundamentais individuais do cidaddo, os quais
limitam o poder punitivo do Estado, j& que sdo nesses direitos que a teoria do garantismo se
apoia e nos quais estdo os mais importantes principios constitucionais, tal qual, o direito ao
acesso a informacao.

Os principios constitucionais também servem de apoio ao garantismo. Como exemplo
podem ser citados os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio,
considerados por Ferrajoli (2008) garantias relativas ao processo.

Por todos os angulos que se analise a teoria do garantismo, constata-se que os principios
constitucionais servem, sobretudo, de suporte a teoria garantista, principalmente no que se re-
fere aos direitos fundamentais do cidadao.

O Estado de Direito brasileiro seria garantista

Verifica-se no topico anterior, que Ferrajoli (2010) apresenta dois elementos para afirmar
a existéncia de um Estado de Direito, o primeiro sendo através do principio da legalidade e o
outro como o Estado como garantidor dos direitos fundamentais.

Pois bem, o primeiro elemento esta devidamente cumprido, pois o principio da legali-
dade esta previsto no artigo 1° do Codigo Penal, ademais para que nao haja qualquer duvida da
sua existéncia em nosso ordenamento, ainda figura como um direito fundamental, neste sentido,
expresso no artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢cao Federal.

Imperioso ressaltar que o principio da legalidade ndo serve somente ao direito penal,
mas a todo o Direito, figura como um limitador ao poder estatal, deve sempre este ser subser-
viente ao império da legalidade.

A legalidade apontada por Ferrajoli (2010) ndo significa unicamente que toda e qualquer
limitagdo deve ser originario de uma lei (apontando aqui a chamada legalidade em sentido lato),
ou seja, ndo basta que o Estado imponha algo através de uma lei que passa por todos os tramites
previstos legalmente.
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Pelo contrario, ¢ preciso mais. Essa lei também tem que ter a chamada legalidade em
sentido estrito, ou seja, que essa norma esteja em amplo acordo com as demais normas € em
especial com as de superior hierarquia, a partir do qual poderemos afirmar que essa lei tera le-
gitimidade (FERRAJOLI, 2010, p. 791).

De outro norte, Ferrajoli ainda apresenta que ha, para a caracterizacado de um Estado de
Direito garantista, a protecao especial dos direitos fundamentais como um dever publico.

Ferrajoli (2011b, p. 9) propde uma defini¢ao formal do que vem a ser direitos fundamentais:

Sao “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito uni-
versalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou
de cidadao ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qualquer
expectativa positiva (a prestagdo) ou negativa (de ndo lesdo) vinculada a um sujeito
prevista também esta por uma norma juridica positiva qual pressuposto de sua ido-
neidade a ser titular de situagdes juridica e/ou autor dos atos que estdo em exercicio.

No Brasil pode-se afirmar também que ha a previsao legal de protecao aos direitos e
garantias fundamentais, mais precisamente no titulo II da Constituicdo Federal, em que nos
artigos 5° ao artigo 17 apresentam-se os direitos inviolaveis dos individuos.

O proprio Ferrajoli (2012, p. 232-233) reconhece que a Constituicao brasileira tem espe-
cial importancia no estudo de prote¢ao aos direitos fundamentais, como bem observa:

De todas estas cartas, a Constituicao brasileira de 5 de outubro de 1988 — composta
por 250 artigos (muitos dos quais formados por inimeros incisos e paragrafos) e por
97 normas transitorias, reformada em 1994 e, depois, alterada pela Emenda Consti-
tucional n® 45, de 2004 - , ¢ indubitavelmente a mais avancada. As suas novidades
sdo muitas e todas de grande relevancia: um amplo catalogo de direitos sociais, entre
os quais os direitos de ultima geracdo, como aquele “a um ambiente ecologicamente
equilibrado” (art. 225), e de direitos dos trabalhadores, inclusive contra a despedida
“sem justa causa” e um direito a um “saldrio minimo fixada em lei” (art. 7, I e IV);
a rigidez absoluta de uma série de principios declarados imodificaveis por nenhuma
maioria, como a forma federativa do Estado, a separagdo dos poderes e os direitos
fundamentais e as suas garantias (art. 60 §4°)...

Diante desses argumentos, € possivel afirmar que o Estado de Direito brasileiro ¢ garan-
tista, seja pela sua estruturagao normativa ser através de uma Constitui¢ao forte e ainda garante
de uma forma ampla a protecao aos direitos e garantias fundamentais de todos os cidadaos; seja
ainda pela imposicdo legal expressa de que qualquer restricdo a liberdade devem reveréncia
sempre a lei (CADERMATORI, 2006, p. 226-229).

A partir da premissa proposta por Ferrajoli (2012) de que deve e tem total consonancia
com o Estado de Direito, em especial o Brasil, fica ainda uma outra pergunta no ar: seria a
Constitui¢ao brasileira uma Constitui¢ao principialista ou garantista?

Inicialmente precisar-se-ia conceituar as duas formas de constitucionalismo.

Ferrajoli (2012, p. 18) apresenta como constitucionalismo principialista como uma Constitui-
¢do em que os direitos fundamentais sdo valores a serem perseguidos pela sociedade, ou ainda, como
principios estruturalmente diversos das regras, pois estes teriam uma normatividade mais fragilizada,
deixando de lado a subsungao e figurando necessario agora a ponderagao legislativa e judicial.

Pode-se afirmar que um dos principais expoentes na defesa do constitucionalismo prin-
cipialista ¢ Robert Alexy em especial no ensaio Direitos Fundamentais, Balanceamento e Ra-
cionalidade (COPETTI NETO, 2012, p. 157).
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Para sustentar sua teoria, Alexy (2011) destaca ideais contidas no caso Liith® que servem
para demonstrar a defesa do constitucionalismo principialista.

O primeiro argumento especifica que os direitos fundamentais incorporam uma ordem
objetiva de valores e que tal ordem objetiva de valores — ou principios — sdo aplicados
a todas as areas do direito, ndo somente a defesa do cidaddo contra o estado.

O segundo argumento diz respeito ao efeito dessa aplicacdo, na medida em que os direitos
fundamentais se irradiam sobre todo o sistema juridico, assumindo o patamar de onipresenca.
Por fim, a terceira ideia estabelece o carater conflitual de tais direitos, pois segundo
Alexy, essa ¢ a grande licdo paradigmatica do caso Liith: a necessidade de balance-
amento de interesses. Portanto, ele afirma, valores e principios tendem, intrinseca-
mente, a colisdo e, desse modo, uma colisdo de principios s6 pode ser resolvida pelo
balanceamento (COPETTI NETO, 2012, p. 158-159).

Verifica-se que o ponto chave do constitucionalismo principialista € a ponderacao de principios,
ademais, Alexy (2011, p. 91-103) apresenta ainda que as regras teriam predominancia em relagao aos
principios, uma vez que aos principios poderiam ocorrer uma ponderagdo, contudo em relagao as re-
gras (uma vez que o seu desrespeito lhe acarretaria uma sangdo) as mesmas deveriam ser cumpridas.

Os que defendem o constitucionalismo garantista tecem criticas ao constitucionalismo
principialista diante do fato de que a ponderagao poderia legitimar o ativismo judicial, ou como
propoe Lenio Streck (2012, p. 64) o panprincipiologismo.

Na maior parte das vezes, os adeptos da pondera¢do ndo levam em conta a relevante circuns-
tancia de que ¢ impossivel fazer uma ponderaco que resolva diretamente o caso. A ponde-
racdo — nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy — ndo ¢ uma operagdo em que
se colocam os dois principios em uma balanga e se aponta para aquele que “pesa mais” (sic),
algo do tipo “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse sentido
¢ preciso fazer justica a Alexy: sua tese sobre a pondera¢do ndo envolve a “escolha direta”.
Importante anotar no Brasil, os tribunais, no uso descriterioso da teoria alexyana,
transformaram a regra da ponderacdo em um “principio” (sic). Com efeito, se, na
formatacdo proposta por Alexy, a ponderagdo conduz a formacao de uma regra - que
sera aplicada no caso de subsung@o -, os tribunais brasileiros passaram a utilizar esse
conceito como se fosse um enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico ca-
paz de fundamentar os posicionamentos mais diversos (STRECK, 2012 p. 74).

O constitucionalismo principialista pode gerar graves desrespeitos ao proprio direito,
como também lesionar a propria democracia, uma vez que o poder legiferante passaria a estar
nas maos de magistrados que nao foram eleitos democraticamente para esta fungao.

O constitucionalismo garantista parte do pressuposto de que o direito necessita de uma
normatividade forte e que alguns principios ndo sejam, mas em especial os principios elencados
como direitos fundamentais devam ser tratados como regras, ndo tratando como meros valores a
serem perseguidos, mas sim devidamente respeitados e cumpridos (FERRAJOLI, 2012, p. 18).

Para esta segunda caracterizagdo, o constitucionalismo podera se definido como um sis-
tema juridico e/ou uma teoria do direito que prevé — para a garantia daquilo que vem es-
tipulado constitucionalmente como vinculante e inderrogével — a submissao (inclusive)
da legislagdo a normas relativas a produgdo nao sé formais, relativas aos procedimentos

3 Caso Liith ocorreu em 1958, quando a Corte Constitucional reformou uma decisao do Tribunal de Hamburgo onde era
questionado o direito ou ndo de Liith boicotar os filmes de Veit Harlan, autor do filme nazista e antissemita “Jud Suss”.
COPETTI NETO, Alfredo. Des principios ilegitimos as praticas inefetivas: a proposta de Luigi Ferrajoli a defesa
da normatividade das constituicdes contemporaneas. p. 157
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(ao quem e ao como), mas também materiais, relativas aos contetidos das normas pro-
duzidas (ao que se deve decidir e ao que ndo se deve decidir), cuja violagdo gera antino-
mias, por comissao, ou lacunas, por omissdo (FERRAJOLI, 2012, p. 18).

O constitucionalismo garantista busca a efetivagdo da democracia através e pelo proprio
direito, ao contrario do que prega o constitucionalismo principialista, no qual haveria uma separagao
dicotdmica entre o que se entende-se como direito e democracia (COPETTI NETO, 2012, p. 164).

Ferrajoli (2008, p. 792) apresenta alguns direitos, em especial os direitos fundamentais,
ainda que corporificados através de principios, configuram direitos inalienaveis e irrenuncidveis,
e, diante de um pacto constitucional sobra a convivéncia civil, nem tudo pode ser decidido por
maioria. Sobre alguns direitos nenhuma maioria podera decidir pela supressdo (e nao decidir a
protecdo) dos direitos fundamentais de uma parcela da populagdo, ainda que de um unico cidadao.

E mais, Ferrajoli (2012, p. 247) ainda critica o constitucionalismo principialista, pois
entende que o sistema da ponderagdo autorizaria uma ampliagdo do Poder Judiciario através do
ativismo judicial, enquanto que o constitucionalismo garantista buscaria o contrario.

Tais divergéncias certamente ndo podem ser reparadas pela interpretacdo e pela ar-
gumentacao juridica. No modelo normativo por mim teorizado, o preenchimento das
lacunas e a resolu¢do das antinomias nas quais elas se manifestam ndo sdo confiados
ao ativismo interpretativo dos juizes, mas somente a legislacdo — e, por isso, a politica
—, no que diz respeito as lacunas e ao anulamento das normas invalidas; e a jurisdig¢do
constitucional, no que diz respeito as antinomias. Certamente, os juizes devem inter-
pretar as leis a luz da Constituigdo, ampliando ou restringindo o seu alcance normati-
vo de acordo com os principios constitucionais. Mas ¢ ilusério supor que eles possam
colmatar aquelas que denominei “lacunas estruturais™ e suprir a necessaria interpo-
sitio legis. Eles podem, no maximo, evidenciar as lacunas: os juizes constitucionais
cientificam o Parlamento, como previsto no art. 103, §2, da Constitui¢ao brasileira; e
0s juizes e tribunais, determinando, no caso concreto submetido a sua apreciacdo, uma
forma qualquer de satisfacdo ou reparacdo (FERRAJOLI, 2011a, p. 102-103).

Outro ponto que diferencia o constitucionalismo principialista do constitucionalismo
garantista € que este Ultimo ndo apresenta uma distingdo entre regras e principios, sustentando
ainda que essa diferenciag¢ao pode levar a um enfraquecimento normativo da Constitui¢ao.

Ferrajoli (2012) afirma que ndo haveria uma diferenga entre regras e principios, em es-
pecial quando estamos diante de direitos fundamentais.

A diferenca entre a maior parte dos principios e as regras €, portanto, a0 meu ver, uma
diferenca que nao € estrutural, mas quase de estilo. A formulacdo de muitas normas
constitucionais, em especial dos direitos fundamentais, na forma dos principios nao
¢ apenas um fato de énfase retérica, mas tem uma induvidosa relevancia politica: em
primeiro lugar porque os principios enunciam expressamente, € por isso solenemente,
os valores ético-politicos por eles proclamados, em relacdo aos quais as regras sio,
por sua vez, “opacas”, em segundo lugar, e sobretudo, porque eles,quando enunciam
direitos servem para explicitar a titularidade das normas constitucionais que conferem
direitos as pessoas ou os cidaddos, e por isso a sua colocacdo em posi¢do supraorde-
nada ao artificio juridico, como titulares de outros tantos fragmentos de soberania
popular. Mas, a parte o estilo, qualquer principio que enuncia um direito fundamental,
pela reciproca implicagdo que liga as expectativas nas quais os direitos consistem e
as obrigacdes e proibicdes correlatas, equivale a regra consistente na obrigagcdo ou na
proibicdo correspondente. Precisamente porque os direitos fundamentais sdo univer-
sais (omnium), eles consistem em normas, ainda que sempre interpretadas como re-
gras, as quais correspondem deveres absolutos (erga omnes), igualmente consistentes
em regras (FERRAJOLIL, 2012, p. 41).
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Diante dos argumentos apresentados pode-se afirmar que principios ndo podem ser con-
fundidos com valores e Ferrajoli apresenta que ndo ha uma diferenciagdo entre regras e princi-
pios, sendo que sempre atras de uma regra hd um principio que acaba legitimando essa regra,
€ como uma importante restri¢do ao constitucionalismo principialista, a sua utilizacdo acaba
por enfraquecer o direito, dando azo a propagacao daquilo que se convencionou chamar como
panpricipiologismo (STRECK, 2012 p. 71).

Consideracoes finais

Podemos afirmar que o sistema garantista s6 tem aplicabilidade em um Estado de direi-
to, pois em um sistema absolutista as garantias sao suprimidas frente ao totalitarismo.

Podemos assim considerar que, tendo em vista os presentes argumentos, o Estado brasi-
leiro € garantista, e mais, que no Brasil deve ser aplicado o constitucionalismo garantista.

Desta feita, a sobrevaloriza¢dao dos principios nao pode resultar paradoxalmente no es-
vaziamento do seu contetido dedntico; impde-se lhes que os mesmos sejam tratados como ga-
rantias a serem aplicadas como regras impositivas € ndo como simples valores sociais que
devem ser aplicados (ou ndo) mediante técnicas subjetivas de ponderagao.

Assim a pergunta que fundamentou o nosso trabalho deve ser respondida que o Estado
de Direito brasileiro € garantista, pois protege os direitos fundamentais do cidaddo, devendo
ainda tratar os principios como normas cogentes, acessiveis e aplicaveis a todos.
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O DIREITO A PUBLICIDADE DE ALIMENTOS DIRIGIDA AO
PUBLICO INFANTIL NO BRASIL

The food advertising rights for child audience in Brazil

Clarice Klan !

Ana Paula Pianezer Tank !

Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar a publicidade de alimentos destinada ao publico infantil no Brasil. Para
o alcance dos objetivos deste trabalho, fez-se uso de pesquisa bibliografica, a qual abrange toda a bibliografia ja tornada
publica em relagdo ao tema de estudo, como livros e artigos cientificos; utilizou-se do método indutivo, através do qual
parte-se de dados particulares, suficientemente constatados, para inferir-se uma verdade geral ou universal. Como con-
trovérsia central, colocou-se que a publicidade de alimentos e bebidas altamente caldricas e de baixo valor nutricional
tem promovido o aumento da obesidade e doengas cronicas ndo transmissiveis entre criangas, como cancer, diabetes,
doengas do aparelho circulatdrio e respiratorias. Concluiu-se que as agdes promocionais das empresas agravam o cenario
de obesidade e sobrepeso no Brasil, quando se utilizam da condi¢ao peculiar de desenvolvimento cognitivo da crianga
para impingir-lhe produtos pobres nutricionalmente. Isso transgride direitos do infante, a exemplo de sua protecao in-
tegral e prioritaria, estampada no art. 227 da Constituico Federal Brasileira de 1988 e nos arts. 3° e 4° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Por isso propds-se a criagdo de um orgdo especifico da administragao ptiblica para realizar
um controle prévio da atividade publicitaria, buscando-se, assim, coibir ilegalidades e ndo somente ensejar reparagdes
posteriores na esfera civil; e a criagdo de uma legislacdo que claramente defina o que se deve entender por publicidade
dirigida as criangas e que reprima o direcionamento de comunicagdo mercadoldgica a elas.

Palavras-chave: Direito. Publicidade de alimentos. Publico infantil.

Abstract: This work aims to analyze the advertising of food for children in Brazil. To achieve the objectives of
this work, use bibliographic research, which covers the entire bibliography already made public in relation to the
topic of studying, like books and scientific articles; uses the inductive method, through which part of particular
data, including verified, to infer a general or universal truth. As a central controversy, it was stated that the ad-
vertising of high-calorie foods and beverages and of low nutritional value have promoted the increase of obesity
and chronic non-communicable diseases among children such as cancer, diabetes, diseases of the circulatory and
respiratory system. It was concluded that the promotional actions of companies aggravate the scenario of obesity
and overweight in Brazil, when they use the peculiar condition of the child's cognitive development to impose
nutritionally poor products on them. This violates the infant's rights, as is the case with his integral and priority
protection, stamped in art. 227 of the Brazilian Federal Constitution of 1988 and in arts. 3rd and 4th of the Child
and Adolescent Statute. For this reason, it was proposed to create a specific public administration body to carry out
a prior control of advertising activity, seeking, in this way, to curb illegalities and not only give rise to subsequent
reparations in the civil sphere -; and the creation of legislation that clearly defines what should be understood by
advertising directed at children and that suppresses the direction of marketing communication to them.

Keywords: Law. Food advertising. Child audience.

Introducio

Especialmente a partir da Revolucgdo Industrial, a publicidade tem assumido enormes
proporcdes no dia a dia de cada individuo. O mercado se demonstrou muito mais competitivo e
as empresas comecaram a vislumbrar a necessidade de destacar seus produtos frente & concor-
réncia utilizando-se da publicidade como instrumento para essa divulgagao.

Ocorre que muitas criangas, hoje, colhem as consequéncias disso, ja que a industria ali-
menticia também caminhou nesse mesmo sentido, investindo fortemente em comunicagdo merca-

! Centro Universitario Leonardo Da Vinci — UNIASSELVI — Rodovia BR 470 — Km 71 — n® 1.040 — Bairro Benedito —
Caixa Postal 191 — 89130-000 — Indaial/SC Fone (47) 3281-9000 — Fax (47) 3281-9090 — Site: www.uniasselvi.com.br.
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dologica e atingindo polos mais vulneraveis como os infantes. As novas tecnologias estao aumen-
tando o tempo em que as criangas passam em frente as telas, o que reduz o tempo investido em
atividades fisicas e na convivéncia com outras pessoas. Como o bombardeio midiatico € constante
(poder-se-ia dizer que ele ¢ onipresente), seria utopico imaginar que a familia, sozinha, consiga
suportar toda a responsabilidade de proteger suas criangas dos ataques publicitarios.

Nessa linha, ¢ oportuno esclarecer que, apesar da televisao ter apresentado queda nos
indices de audiéncia, ela continua como lider na atencao dos telespectadores de qualquer idade,
o0 que instiga os estrategistas em marketing a concentrar suas divulgacdes nesse meio. E por
essa razao que este trabalho abordara essencialmente a publicidade televisiva, defendendo-se
o posicionamento de que, embora a publicidade seja um instrumento necessario para o ideal
funcionamento do mercado, o seu uso deve ser controlado, para evitar abuso por parte dos
anunciantes, protegendo o consumidor, sobretudo se ele for caracteristicamente fragil, como
o publico infantil. Torna-se essencial entender como a legislacao brasileira vem lidando com
esse cendrio, visto que cabe ao Direito regular as relagcdes humanas e proteger os bens juridicos
essenciais ao ser humano como a sua satde e seu bem-estar na infancia.

Metodologia da pesquisa

Para o alcance dos objetivos deste trabalho, fez-se uso da pesquisa bibliografica, a qual
abrange toda a bibliografia ja tornada publica em rela¢do ao tema de estudo, como livros e
artigos cientificos; utilizou-se também do método indutivo, através do qual parte-se de dados
particulares, suficientemente constatados para inferir-se uma verdade geral ou universal.

Consideracdes iniciais: a crianga e os fenomenos da globalizagao nas relagdes de consumo

Para este trabalho serd adotada a defini¢ao presente no art. 2° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), aquele, em regra, aplicado no ramo do Direito, considerando crianga pes-
soa com até doze anos de idade incompletos. Nessa fase de sua vida, diferente da adulta, o ser
humano encontra-se em constante desenvolvimento, possuindo capacidade de resisténcia men-
tal e de compreensao bastante diferenciada. Insta salientar que as criancas sdo consideradas
pessoas em desenvolvimento, ja que elas vivenciam uma etapa de vida distinta da adulta que,
como todos os estagios, deve ser reconhecida como revestida de singularidade e de completude
relativa (HENRIQUES, 2006, p. 128).

As criangas observam tudo o que acontece ao seu redor. Por ndo conseguirem filtrar corre-
tamente o grande nimero de informagdes que lhe sao destinadas diariamente, elas acabam consti-
tuindo o polo de vulneraveis. Isso porque a midia faz uso da fragilidade propria dessa idade para
comercializar seus produtos de maneira desleal, pois “A propaganda® agrada as emogdes, ndo ao
intelecto e afeta as criangas ainda mais profundamente do que os adultos” (LINN, 2006, p. 23).

Sobre as normas brasileiras que regulam as relagdes de consumo e que versam sobre a
protecao dos direitos das criangas e adolescentes tem-se: a Carta Magna de 1988, o Codigo de De-
fesa do Consumidor (CDC) e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), cujos dois ultimos
firmam microssistemas juridicos autonomos e independentes com ldgica e funcionamento parti-
culares. Enquanto o primeiro visa a protecao do consumidor, considerado a parte vulneravel na
relacdo de consumo em relagao aos fornecedores, o segundo garante, como prioridade absoluta, a

2 Citagdo aplicavel também a publicidade. Cabe esclarecer a diferenca entre os dois termos nas palavras de Cavalieri
Filho (2014, p. 141): “Publicidade tem objetivo comercial, préprio para anunciar produtos e servicos possiveis de
negociacio. Propaganda, por sua vez, visa a um fim ideolégico, proprio para a propagacio de principios, ideias,
teorias, com objetivo religioso, politico ou civico. A propaganda eleitoral ou partidaria ¢ bom exemplo do correto
emprego do termo propaganda. Outros exemplos sdo as campanhas governamentais contra acidentes de transito, contra
a AIDS, pro-vacinagdo etc.” (grifou-se)
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protecdo integral de criangas e adolescentes (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 17).

Nessa trajetoria, a discussao acerca das intersecdes entre direito do consumidor e de crian-
cas e adolescentes ainda se demonstra escassa, podendo ser considerada embrionaria. No entanto,
nao se deve mais postergar esse debate, pois a atual conformagao da sociedade de consumo exige
medidas urgentes sobre o assunto ja que “o adensamento dos processos de globalizagdo com o
rompimento das fronteiras nacionais, a concentracao de mercados e a desregulamentagao finan-
ceira tém trazido novos desafios para o campo de protecao ao consumidor e & infancia e adoles-
céncia” (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 22). Assim, ¢ um assunto emergente que necessita de
aten¢do dos operadores do Direito, sendo problematizado e discutido por eles.

A vida desperdicada em frente as telas

No que concerne ao meio midiatico televisivo, foco deste trabalho, a Revista Crescer
(MAGALHAES, 2017) publicou uma noticia, na qual, em trecho especifico, abordou os male-
ficios causados pela televisao nas criangas, ressaltando que esta faz mal a elas mesmo quando
esta em segundo plano. Explica a psicologa Vera Zimmermann, coordenadora do Centro de
Referéncia da Infancia e da Adolescéncia da Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp), que
o ato de brincar, por exemplo, para ser produtivo,

[...] exige concentracdo, visto que € neste momento que as criangas procuram resolver seus
conflitos e questdes internas. Dessa forma, a TV como pano de fundo ¢ absolutamente
prejudicial, ja que, de imediato, rouba o foco da crianga do que ela esta fazendo. Distiirbios
do sono e dificuldades para manter o foco na escola, por exemplo, sdo consequéncias que
a TV utilizada indiretamente pode trazer a médio e longo prazos. Assim, desligar a TV
e deixar a crianca focada no brincar, ¢ a melhor opgo (MAGALHAES, 2017, on-line).

Além disso, muitas familias tém o habito de deixar suas criangas se alimentarem em
frente a televisao, o que ¢ extremamente prejudicial a elas, ja que, conforme referido, a TV
como pano de fundo causa consequéncias ao infante, inclusive aquela de roubar-lhe o tempo
destinado a alimentagdo. Mas a maior critica quanto a isso € que

A alimentag@o ndo pode ser o tinico momento de prazer e nem deve dominar a vida
da crianga. Quando isso acontece, ela comeca a substituir as coisas que sdo mais
trabalhosas por algo que esta ali. E quando se inclui a televisdo, a situag@o piora. A
crianca passa a querer ficar sedentaria, isolada, vendo televisdo e comendo. Vira um
ciclo vicioso porque, junto com isso, vem a culpa. Ela se torna uma pessoa cujo nivel
de gratificacdo, de compreensao da vida ¢ muito limitado. Pode ter a fungao intestinal
dificultada, ter mais céries por causa do acucar, problemas articulares por causa do
peso excessivo. Nas dobras, comeca a ter coceira, micose, passa a ter um cheiro tipi-
co, e, com isso, comega a se inibir e ndo querer se socializar (TADDEI, 2009, p. 14).

Nesse sentido, o projeto “Obesidade Infantil Nao” langcado pela AMIL, que luta contra a
obesidade infantil, fez um experimento divulgado em forma de video disponivel em plataforma
YouTube, intitulado “Anos Invisiveis”, que visa descobrir se 0s pais sabem quanto tempo seus
filhos passam em frente as telas. Para isso, escolheu-se uma familia e, com a autorizacao dos pais,
foram colocadas algumas cameras na casa deles para acompanhar a rotina dos filhos (Bernardo e
Isadora) por uma semana. Ao término do periodo das gravacdes e levantamento de dados, foram
chamados os pais das criangas observadas para uma conversa. A entrevistadora, Helen Ramos,
mais conhecida por Hel Mother, mae e influenciadora digital, iniciou a conversa indagando aos
pais como ¢ a relacao das criangas com smartphones, tablets, TV, entre outros. Os pais descreve-
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ram que os filhos estdao aprendendo ainda a lidar com essas midias, mas que as criangas ja deixam
de sair de casa, por exemplo, para se envolver com essas tecnologias (AMIL, 2018).

Quando os pais foram indagados acerca do nimero de horas diarias que as criangas
passariam em frente a esses aparelhos eletronicos, eles palpitaram uma média de trés horas, mo-
mento em que se rodou as gravagdes das cameras € se demonstrou que o valor era muito mais
expressivo. Juntando-se tablets, smartphones e TVs, o filho mais velho (Bernardo) permanecia,
em média, seis horas e meia por dia em frente as telas. Consequentemente, se ele continuasse
nesse ritmo até os 18 anos, ao chegar nessa idade, passaria quatro anos e oito meses parado em
frente as telas. Quanto a filha menor (Isadora) que, na data do experimento, sequer tinha dois
anos de idade, ela passava cerca de uma hora e 46 minutos por dia em frente as telas, o que €
considerado um percentual grande se comparado a sua faixa etaria (AMIL, 2018). No término
do video, o projeto destaca a tragica estatistica europeia levantada por Aric Sigman (2012, p. 1)
de que, até os 18 anos de idade, uma crianca passard em média trés anos em frente as telas. Se
permanecer nesse ritmo, aos seus 80 anos, ela terd gasto, assustadoramente, 17,6 anos.

O que se quer dizer ¢ que a crianga deve ter seu momento especifico dedicado a alimen-
tagdo, sem influéncias externas. Ela precisa se concentrar no ato de alimentar-se e estabelecer
uma relagdo com o alimento que ndo deve necessariamente estar associada ao prazer. Ela pre-
cisa entender que a alimentagdo equilibrada ¢ essencial para sua satude e que, portanto, deve re-
servar tempo exclusivo para cuidar dela. Se as criangas ndo forem conscientizadas a agir dessa
maneira, elas ndo identificardo problemas no consumo de alimentos “mais praticos” como fas¢
foods em suas principais refeigdes. Isso, consequentemente, podera desencadear em um ciclo
vici0s0, cujas consequéncias poderdo se prolongar para vida inteira como o desenvolvimento
de doencas cronicas ndo transmissiveis, a exemplo do Diabetes Tipo 2.

Por essa razdo, as industrias de alimentos focam nas criancas, pois nessa fase de suas
vidas, elas estdo formando seus padrdes de consumo, seus estilos de vida e seus habitos ali-
mentares. Assim, sdo extremamente influenciaveis, também devido ao processo de formagdo da
individualidade (TADDEI, 2009, p. 8). Em alguns casos, conforme demonstra o documentario
“Muito além do peso”, de Estela Renner (MUITO ALEM, 2013), as pessoas ndo possuem cons-
ciéncia da constitui¢do dos alimentos que adquirem para si e para suas familias.

Conforme Portaria n° 2/2004 do Rio de Janeiro em seu Anexo I (BRASIL, 2007), desde
um simples empanado até um pacote de biscoitos recheados, a quantidade de maleficios a satde ¢
imensa, pois contam com elevado indice de sddio, acucar e gordura. Assim, o problema nao esta na
grande diversidade de alimentos ofertados, mas na qualidade nutricional de cada um deles; e embora

\

esses alimentos sejam listados como “proibidos” as criangas, sua comercializacdo ¢ abundante.

A publicidade e a relacdo com a obesidade infantil

No ano de 2010, o IBGE?® em parceria com o Ministério da Saude, realizou uma pesqui-
sa em que se evidenciou que uma em cada trés criancas de 5 a 9 anos estaria acima do peso
recomendado pela Organizacdo Mundial da Satide (OMS), revelando um salto no niimero de
criancas, nessa faixa etaria, com excesso de peso ao longo de 34 anos.

3O IBGE em parceria com o Ministério da Saude, através da segdo de Antropometria e Estado Nutricional da Pesquisa de
Orcamentos Familiares (POF) 2008-2009, entrevistou e tomou medidas de peso e altura de pessoas em 55.970 domicilios
em todos os estados e no Distrito Federal para obten¢do da tendéncia secular das variacoes de altura e peso da populagao.
Foram analisados os dados de mais de 188 mil pessoas de todas as idades. Os resultados foram comparados com as pesquisas
de 1974-75 (Estudo Nacional da Despesa Familiar — ENDEF), 1989 (Pesquisa Nacional sobre Satde e Nutrigdo — PNSN),
2002-03 (Pesquisa de Or¢amentos Familiares — POF) (IBGE, 2010, on-line).
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A consequéncia do sobrepeso e obesidade na infancia, segundo a OMS:

[...] é associada a uma maior probabilidade de obesidade, morte prematura e deficién-
cia na idade adulta. No entanto, além desses maiores riscos futuros, as criangas obesas
sofrem de dificuldades respiratdrias, aumento do risco de fraturas e hipertensdo e
apresentam marcadores iniciais de doengas cardiovasculares, resisténcia a insulina e
efeitos psicoldgicos (OMS, 2020, on-line).

Todas essas informagdes fazem com que os dados expressos a seguir se tornem estar-
recedores. Isso porque, segundo site da Associagdo Brasileira para o Estudo da Obesidade e
Sindrome Metabolica (ABESO, 2018), a proje¢do ¢ que, em 2025, cerca de 2,3 bilhdes de adul-
tos estejam com sobrepeso e mais de 700 milhdes obesos. Quanto ao nimero de criangas com
sobrepeso e obesidade no mundo, esse pode chegar a 75 milhdes, caso nada seja feito.

Referente ao cenario nacional, alguns levantamentos apontam que mais de 50% da po-
pulacdo brasileira esta acima do peso, ou seja, na faixa de sobrepeso e obesidade. Entre crian-
cas, esse percentual estaria em torno de 15%. J& podia-se perceber esse movimento crescente
da obesidade no ultimo levantamento oficial feito pelo IBGE entre 2008/2009 (IBGE, 2010).

Além dos ja mencionados prejuizos a satide do infante, a publicidade de alimentos € dico-
tomica, pois a0 mesmo tempo em que impulsiona a crianga a engordar, contribui para desqualifi-
car e desvalorizar as pessoas acima do peso. Outrossim, o bombardeio da publicidade ¢ ambiguo
e isso confunde a crianga, ja que a infancia € uma fase de construc¢ao da personalidade e, portanto,
de muitos questionamentos. Se nao for bem controlada, pode desencadear em disturbios alimen-
tares como a bulimia e a anorexia, pois a busca do corpo excessivamente magro nada mais € do
que o outro lado da moeda (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 23-24).

Essas mensagens contraditorias contribuem para o desequilibrio do metabolismo infan-
til e da estrutura emocional da criancga, pois ora induzem-na a ingerir ilimitadamente produtos
caloricos, ora apresentam-na a magreza como padrao de beleza, implantando um sentimento de
insatisfacao continua (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 24). Nesta perspectiva,

Sem condig¢des para compreender o enredamento perverso no qual foi envolvida, por
conta do estagio de desenvolvimento em que se encontra, a crianga enxerga nas ofertas
atraentes de alimentos um alivio imediato para sua ansiedade, passando a comer cada
vez mais na busca de preencher o vazio da falta de contato genuinamente afetivo. Nes-
sas condi¢des, a crianga ndo consegue se aplicar nos estudos nem se relacionar bem com
seus pares, tendendo a se isolar. A armadilha para a compulsdo consumista esta entdo
formada. Enquanto isso, o marketing infantil vangloria-se por ter construido um consu-
midor permanente, ainda que para alcangar isso promova habitos ¢ valores prejudiciais
a formagéo da crianga (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 25)

Nao bastasse 1sso0, 0s apelos promocionais também induzem a crianga a comer em troca
de prémios. Isso quer dizer que a crianca passa a desejar determinado lanche ou guloseima
porque vem acompanhado de algum prémio e ndo porque comer ¢ algo que ela precisa para
sobreviver. Alimentos ricos em sabor e pobres em nutrientes sao exemplos claros e comuns de
consumo inconsequente € sem limites. Subliminarmente, os anincios € 0s comerciais assumem
um tom imperativo equivalente a dizer: “Nao pense! Apenas coma e se divirta” (PROJETO
CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 25).

Nesse sentido,
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Além de ser convencida a atender ao desejo de outro, esse outro nem sdo seus pais, mas
a figura ludica de algum personagem famoso dito “amigdo” da crianga. Nas mensagens,
esses personagens parecem ser mais amigos delas por brincarem com a comida e por esta-
rem constantemente de acordo com elas. Isso prejudica a educagio da crianga e confunde
os valores afetivos e nutritivos (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 26).

Portanto, a hora de comer nao deve ser confundida com a hora de brincar. No entanto, a
oferta de prémios atrelados aos alimentos ¢ tanta que algumas embalagens até lembram paco-
tes de presentes. Isso faz com que a criancga ndo se alimente porque tem fome ou precisa, mas
porque alguém lhe “recompensa” por desempenhar tal “sacrificio”. Com isso, a crianga tende
a associar a comida a ideia gratificante de que alguma recompensa a acompanhara deslocando
o interesse do alimento para o brinquedo (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 26).

Desse modo, os maleficios em se propagar a divulga¢do de uma alimentagdo pobre em
valor nutricional se protraem por toda a vida. Combater a publicidade infantil vai muito além
de se impedir/reduzir os lucros auferidos pela industria alimenticia nesse segmento. Trata-se de
consumar uma previsao constitucional de protecdo integral do infante, cabendo a todos garan-
tir-lhe seus direitos, dentre eles o direito a saude e o de se desenvolver plenamente.

A regulacio da publicidade no brasil

Vale notar que no Brasil ndo existe uma legislagdo que claramente defina, regre e controle
a atividade publicitaria. O que ha ¢ a regulagdo da atividade publicitéria pela coexisténcia de nor-
mas juridicas e normas de autorregulagdo* que conformam dois sistemas independentes, de atua-
c¢do paralela e objetivos distintos. Diz-se objetivos distintos, pois ha uma polarizagao nos debates
sobre o assunto, com um setor da sociedade advogando pela efic4cia e suficiéncia da autorregula-
mentagao e outro constituido por entidades da sociedade civil, de defesa dos direitos das criangas
e adolescentes, dos consumidores e da garantia da seguranca alimentar e nutricional, buscando
uma regulacdo legal e governamental (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 23-24).

Também nado hd, no pais, um 6rgdo especificamente responsavel pela fiscalizagdo da
atividade publicitaria e/ou penalizagdo daquela que se demonstrar ilicita. Para suprir essa ca-
réncia, tem-se um sistema estatal de controle da publicidade composto pela atuagdo do Poder
Executivo, através dos 6rgaos de defesa do consumidor como Procons e o Poder Judicidrio, sen-
do o primeiro responsavel pela aplicacdo de san¢des administrativas, ao passo que o segundo
trata das sangdes civis e penais propriamente ditas.

Ocorre que essas medidas punitivas sdo morosas, especialmente em face do dinamismo
do setor publicitario. Por essa razdo, a fiscalizagdo do setor precisaria se dar com muito mais
rapidez para que, assim, pudesse-se habilmente coibir ilegalidades e ndo somente ensejar pos-
teriores reparagdes pecuniarias por danos causados. Nesse sentido, afirma Benjamin (2007, p.
262) que “o grande desafio, por certo, ndo ¢ encontrar pontos em comum entre o Direito e o
marketing. Dificil sera fazer com que o Direito — de evolugdo lenta — adapte-se e acompanhe o
marketing, fendmeno dindmico por exceléncia”.

Ademais, “inexistir um 6rgao da Administragdo Publica Federal — com suas respectivas
representacdes nos demais entes federativos — que tenha como fungao fiscalizar a publicidade e
coibir seus abusos ¢ deixar o mercado publicitario livre de qualquer questionamento” (HENRI-
QUES; VIVARTA, 2013, p. 38). Ressalta-se que ¢ importantissima a atua¢ao do Poder Judicia-

* A autorregulacfo caracteriza-se como autodotacdo de regras e o exercicio de autocontrole pelo proprio setor social, grupo
ou atividade. Trata-se de instrumento normalmente utilizado nas situagdes em que ele se apresenta potencialmente menos
custoso ou mais eficiente do que a criagdo de normas diretamente pelo Estado (HENRIQUES; VIVARTA, 2017, p. 34)
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rio nas demandas que versam sobre a publicidade enganosa e/ou abusiva, s6 que € praticamente
inviavel levar aos Tribunais todas as questdes relativas as ilegalidades verificadas nas pegas
publicitarias, ja que estas possuem uma amplitude de existéncia enorme ¢ uma dinamicidade
assustadora enquanto que o Poder Judiciario brasileiro € reconhecido por sua morosidade, a
qual constitui reclamagdo de quase metade dos cidadaos que procuram a Ouvidoria do Conse-
lho Nacional de Justica (MONTENEGRO, 2014).

Além dos sujeitos de controle ja descritos, ha também o Conselho Nacional de Autorregu-
lamentacgao Publicitaria (Conar), o qual, segundo o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC, 2011), ¢ uma institui¢do criada por entidades ligadas a atividade publicitaria (agéncias,
anunciantes e veiculos de comunicagao) com o objetivo de regulamentar o setor, criando regras
para a realizacao e veiculacao de publicidade. A sua atuagdo ¢ pautada por um Codigo de Autor-
regulamentacao, elaborado pelo proprio Conselho, que contém todas as regras que devem ser
seguidas pelas agéncias publicitarias. SO que o Conar ndo exerce censura prévia sobre pecas de
publicidade, ocupando-se apenas do que ja foi veiculado, exercendo um controle repressivo.

Ainda, ao final do processo, o Conar entender que a publicidade esta em desacordo com
as normas éticas, tomara uma das seguintes medidas: determinagdo da alteragao do antncio ou
determinagdo da sustacdo de sua veiculacao. Se for o caso, a decisdo também propora a adver-
téncia do anunciante e/ou de sua agéncia ou ainda a divulgagao publica da reprovagao do Conar,
nos termos do art. 27 do Regulamento Interno do Conselho de Etica (Rice).

No entanto, ¢ inocéncia imaginar que o Conar vem realizando a contento esses seus
objetivos. Primeiro porque realiza uma politica de autorregulamentacao auténoma, ou seja,
por nao ser um 6rgao da Administragdo Publica, mas uma entidade formada por agéncias de
publicidade, anunciantes e veiculos, que seria o setor regulado em geral, ndo possui poder de
policia. Consequentemente, nao pode aplicar qualquer penalidade aquele que, porventura, este-
ja descumprindo a lei ou o codigo de ética que aplica. Em segundo lugar, o Conar ¢ formado e
financiado pelo mercado cujos interesses defende. Vale dizer, interesses que nem sempre esta-
rdo em concordancia com o0s sociais.

Em razao disso, a atuagao do Conar pode ser considerada tendente a se submeter aos
interesses puramente mercadologicos, o que ratifica a necessidade de o Brasil ter um 6rgao da
administracao publica que cuide especificamente da publicidade. Ressalta-se que, com isso, nao
se sugere o fim da atuacao estatal ou a negagao do pluralismo juridico, mas uma complexa e ne-
cessaria interacao entre Estado e agentes ndo estatais no que concerne ao assunto (HENRIQUES;
VIVARTA, 2017, p. 26). Dessa forma, a regulagdo aqui preconizada agiria de antemao e evitaria
os prejuizos advindos da publicidade infantil (ao contrario de se penalizar a posteriori), os quais
nao sao plenamente contornados pela mera sugestao de suspensao ou alteragao de anuincios.

Constituicao federal: protecdo da crianca versus liberdade de expressao

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988), lei fundamental e
suprema do pais, que constituiu um grande marco democratico da sociedade brasileira, dispoe,
em seu artigo 227, caput, que

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 saude, a alimentacdo, a educac@o, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressao (grifou-se) (BRASIL, 1988).

67
Revista Maiéutica, Indaial, v. 1, n. 01, p. 61-74, 2020



Atengao especial se faz necessaria as partes grifadas do texto legal, quais sejam, absolu-
ta prioridade da protecao dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, colocando-as a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
Isso reforca que, “no tema da regulagdo estatal ou autorregulamentagao da publicidade infantil,
o interesse da crianca deve prevalecer sobre qualquer outro, inclusive os corporativos e merca-
dolégicos” (HENRIQUES; VIVARTA, 2017, p. 98).

Toda essa guarida concedida pela Carta Magna nao pode ser dissociada do expresso em
seu artigo 6°, Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo II — Dos Direitos
Sociais, que versa sobre o direito a saude como direito fundamental social, incluindo-o no Ca-
talogo dos Direitos Fundamentais. Assim,

[...] afinada com a evolucdo constitucional contemporanea e o direito internacional,
ndo so agasalhou a satide como bem juridico digno de tutela constitucional, mas foi
mais além, consagrando a satude como direito fundamental, outorgando-lhe, de
tal sorte, uma protecio juridica diferenciada no A&mbito da ordem juridico-cons-
titucional patria (grifou-se) (SARLET, 2007, p. 2).

Nesse sentido, a Constituigdo Federal de 1988 dedicou uma secao especialmente a satide
(Titulo VIII — Da ordem social, Capitulo II — Da seguridade social, Sec¢ao II), afirmando que “a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € economicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario a
acoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagcao” (BRASIL, 1988, art. 196). Ademais,
as acdes e servicos de saude sao considerados de relevancia publica cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagao e controle (art. 197, CF/1988).

Todavia, ao se falar nos direitos de protecao da satde nao se pode menosprezar a influ-
éncia da publicidade como possivel dificultadora no alcance desses objetivos ja que a publi-
cidade de alimentos ultraprocessados, especialmente aquela dirigida ao publico infantil, vem
contribuindo para “gerar mudangas ¢ impactos profundos na satde e comportamento alimentar
da populagao brasileira” (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 20).

Nao obstante, muitos alegam que, ao se defender esse posicionamento, estar-se-ia con-
flitando com outras garantias constitucionais tais como a liberdade de expressao (art. 5°, inc.
IX e art. 220, § 2°, CF/1988) das empresas e se ensejando atos de censura. No entanto, essa
acusacao se torna insustentavel ao se analisar que

A publicidade comercial ¢ eminentemente um instrumento de persuasdo para o con-
sumo de produtos e servigos e, enquanto meio da atividade econdmica, ¢ tutelada pela
Constituicdo Federal no titulo referente a Ordem Econdmica. Nao sendo um direito
absoluto, seu exercicio pode sofrer restrigdes, com o objetivo de tutelar outros direitos
constitucionalmente protegidos, como os direitos a saude, a educacdo, ao meio am-
biente e a prioridade absoluta da infancia, entre outros.

Prova disso € que o proprio art. 220, §3°, inc. I e §4° prevé, de forma clara, a restricao
de publicidades de “produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao
meio ambiente”, citando, em carater exemplificativo e ndo taxativo, a regulagdo, por
meio de lei, de “propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos e
medicamentos” (HENRIQUES; VIVARTA, 2017, p. 87).

Sobre essa discussao, o artigo do professor de Direito do Estado da Universidade de Sao
Paulo, Dalmo de Abreu Dallari, é esclarecedor ao afirmar:
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O controle da publicidade dirigida a crianca vincula-se a questiio da liberdade de
comércio e no a liberdade de expressido, que € um direito fundamental da pessoa
humana. Essa distincio é essencial, pois retira a base juridica dos que, interessados
prioritariamente no comércio, tentam sustentar a alegacio de inconstitucionali-
dade das normas legais e regulamentares que fixam diretrizes para a publicidade
dirigida a crianca. Essa diferenciagdo entre o direito a liberdade da publicidade com o
objetivo de promogdo de vendas e, portanto, como capitulo da liberdade de comércio, e
as limitagdes da publicidade que vise a captacdo de vontades, de maneira geral, afetan-
do negativamente direitos fundamentais da pessoa humana, foi ressaltada com grande
énfase e com so6lido embasamento juridico pela Corte Constitucional da Colombia, em
decisdo proferida no final de 2013. A questfo que suscitou o pronunciamento da Corte
Constitucional colombiana era a publicidade do tabaco e, tomando por base justamente
a diferenca entre o direito a publicidade comercial e o direito de livre expressao, que é
atributo da pessoa humana universalmente consagrado, a Corte rejeitou a alegacdo de
inconstitucionalidade das limita¢des juridicas a publicidade comercial, para a protegdo
dos direitos fundamentais da pessoa humana (grifou-se) (DALARI, 2014).

Em sintese, a publicidade €, inegavelmente, uma pratica comercial e deve ser regulada como
tal. Dessa maneira, ndo ¢ possivel considerar a publicidade como expressao de um direito fundamen-
tal da Constituicdo Federal de 1988, como ¢ a livre manifestagdo do pensamento, pois os direitos
fundamentais sdo aqueles considerados como direitos humanos, ou seja, de prote¢do do ser humano
em suas diversas dimensoes. Por conta disso € que a regulagdo da publicidade comercial, especial-
mente a infantil, ¢ medida absolutamente compativel com o Estado Democratico de Direito (HEN-
RIQUES; VIVARTA, 2017, p. 90). Dessa forma, a alegacao de inconstitucionalidade das normas
legais e regulamentares que fixam diretrizes para a publicidade dirigida a crianca € insubsistente.

Estatuto da crianca e do adolescente (ECA- Lei n° 8.069/1990) e a proteciao do in-
fante contra qualquer forma de exploracgao

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), publicado um pouco ap6s a Constituigao
Cidada, surgiu como um grande marco no que diz respeito a prote¢cao da infancia e, desse modo,
nao poderia ausentar-se desta discussdo. Em seu art. 2°, traz a defini¢do de crianga adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos” (BRASIL, 1990a).

Dentre suas disposicoes, o Estatuto ressalta a necessidade de proteger integralmente a
crianga, assegurando-lhe o seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condi¢cdes de liberdade e de dignidade (art. 3°), ressaltando sua condi¢do de desenvolvimento
(arts. 6° ¢ 15) e o direito de ter sua vida e saude protegidas (art. 7°). Também se reconhece que:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a sal-
de, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

[...]

Art. 71. A crianga ¢ o adolescente tém direito a informacao, cultura, lazer, esportes,
diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento (BRASIL, 1990a).

Outrossim, “¢ dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagdo dos direitos
da crianga e do adolescente” (BRASIL, 1990a, art. 70) e essa prote¢do também se estendeu as
emissoras de radio e televisdo de modo que a legislagdo atribuiu a elas a responsabilidade em
exibir, no horario recomendado para o publico infanto juvenil (BRASIL, 1990a, art. 76), somente
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programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, pois a crianga nao pode
ser objeto de qualquer forma de exploragao (BRASIL, 1990a, art. 5°). Questionavel € se isso real-
mente ocorre na realidade, pois elas sdo bombardeadas com publicidades constantes.

Fato ¢ que o exercicio da publicidade em si encontra legitimagdao na ordem constitu-
cional na medida em que esta fundamentada nos principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa. Todavia, a questao de a publicidade comercial, que ¢ aquela relacionada diretamente
ao mercado de consumo visando o comércio e produto de servigos, ser baseada em principios
constitucionais, nao significa, absolutamente, que nao se possa limita-la com base em prin-
cipios, como a prote¢ao da dignidade da pessoa humana e, sobretudo, da protecao integral e
prioritaria da crianca e do adolescente.

Codigo de defesa do consumidor (Lei n° 8.078/1990) e a abusividade da publicidade
destinada ao publico infantil

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) pode ser considerado uma renovagao na teo-
ria dos contratos, pois, a partir dele, ela passou a refletir uma concepgao social “onde a vontade
das partes nao ¢ mais a Unica fonte das obrigacdes, mas, sobretudo os principios constitucio-
nais, que migram para o direito privado, € consagram uma nova perspectiva interpretativa do
direito contratual, na contemporaneidade” (SILVA; SANTOS, 2012, p. 4).

Mas, lamentavelmente, nem toda publicidade obedece aos limites estipulados pela lei.
Tem-se as publicidades abusivas que compreendem as que se aproveitam da deficiéncia de jul-
gamento, idade e inexperiéncia da crianga para impingir-lhe seus produtos ou servigos (art. 37,
§ 2°e 39, inc. IV). Ora, segundo o art. 37, caput, do supramencionado codigo, toda publicidade
enganosa ¢ proibida (BRASIL, 1990b). Desse modo, reitera-se a seguinte pergunta: como a
publicidade destinada ao publico infantil é permitida?

A crianga ¢ um ser em desenvolvimento e exige especial protecdo. Ela ndo tem con-
dicdes de identificar o conteudo das mensagens publicitarias e tampouco defesas emocionais
suficientemente formadas para perceber os influxos dos conteudos persuasivos, praticamente
em todas as situagdes. Logo, a publicidade comercial dirigida ao publico infantil configura-se
sim abusiva e, portanto, ilegal (INSTITUTO ALANA, 2016, p. 350).

Ademais, o Codigo Civil (BRASIL, 2002) também protege as criangas nas relagdes con-
tratuais. Ele as impede de celebrarem contratos, pois entende que elas ndo possuem condi¢des
de se autodeterminarem perante terceiros para negociar e firmar contratos, razao pela qual pro-
ibe que pessoas menores de 16 anos realizem determinados atos da vida civil, como contratos
de compra e venda, por exemplo.

Assim, as criangas nao devem estar autorizadas a firmar contratos de adesdo, tipicos
da seara consumerista, por motivos légicos: se elas ndo podem tomar parte em contratos, nem
possuem renda propria para participar da sociedade de consumo, nao ha razao para que as men-
sagens publicitarias sejam destinadas a elas (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 29-30).

Esses dizeres reforcam a hipervulnerabilidade das criangas, especialmente em relagao
as pecas publicitarias. “E preciso protegé-las da macica influéncia publicitaria durante seu pro-
cesso de amadurecimento, de maneira a garantir que possam desenvolver-se plenamente, até
adquirirem capacidade de exercer adequadamente seu direito de escolha” (HENRIQUES; VI-
VARTA, 2013, p. 30).

Se o Cddigo de Defesa do Consumidor organiza-se em torno da ideia de que € preciso
garantir ao consumidor certos direitos que lhe tragam autonomia em uma relagao juridica
marcada pela desigualdade, reconhecendo, portanto, sua maior vulnerabilidade nas rela-
¢des de consumo, perante os fornecedores, as criancas podem ser consideradas pessoas
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hipervulneraveis quando participes deste tipo de relacido. Quer dizer, conjugam a
vulnerabilidade dos consumidores em geral com a vulnerabilidade decorrente do
fato de estarem vivenciando um particular processo de desenvolvimento biopsicolo-
gico. Nao por outra razao que a normativa consumerista expressamente busca proteger as
criangas dos apelos comerciais a elas dirigidos, determinando que “explorar a deficiéncia
de julgamento das criangas” para induzi-las a consumirem, constitui-se em publicidade
abusiva e, portanto, ilegal (grifo nosso) (HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p. 28-29).

Tendo esse vislumbre, torna-se repudiante a pratica de algumas empresas alimenticias
que promovem a venda de alimentos a oferta de brinquedos como “brindes”, a exemplo do fa-
moso McLanche Feliz — McDonald’s.

Consideracoes finais

Como resultado, ndo se pretendeu propor que as agdes promocionais das empresas sao
as principais responsaveis pela obesidade das criangas no Brasil. Isso porque a obesidade e
demais doengas cronicas nao transmissiveis (como diabetes e doengas cardiovasculares), envol-
vem diversas variaveis, como estilo de vida, questdes genéticas e fatores sociais.

No entanto, verificou-se que a indistria publicitaria faz uso do desenvolvimento cogniti-
vo peculiar da crianga como estratégia para obter maior venda de seus produtos. Sao estratégias
lastreadas em pesquisas cientificas acerca do desenvolvimento fisico, cognitivo e psicossocial
do infante, que descrevem as etapas de sua evolugdo e como diferentes itens vao assumindo im-
portancia com o decorrer do tempo, a exemplo da relagdo com a aparéncia, poder, autoestima,
relacionamentos e aceitacdo social. Essas especificidades sdo indispensaveis para se atingir da
forma mais direta possivel o publico alvo e obter-se maiores resultados.

Esse cenario atrelado ao contexto capitalista da realidade vigente, faz com que, hoje,
uma das facetas mais importantes do processo de socializagdo da crianga esteja vincula ao
consumo. As pessoas passaram a se avaliar e a serem avaliadas com base em suas posses e as
criangas ndo ficaram a mercé disso, fazendo com que a aquisi¢do de um novo brinquedo, por
exemplo, as torne mais importantes e valorizadas entre seus amigos. Isso faz com que o publico
infantil seja alvo de investimento macicgo pelas empresas.

Por conta disso, a atividade publicitaria ndo pode se sujeitar a um sistema exclusivamen-
te privado, ja que os interesses do Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria (Co-
nar) se demonstram eivados de interesses da propria classe, conforme demonstrado. Inclusive,
as recomendacdes e parametros éticos para pegas publicitarias de todos os tipos estipuladas no
Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria ndo sdo juridicas, faltando-lhes o carater de gene-
ralidade e coercitividade que pertence exclusivamente as leis e atos estatais.

Sobre um dos impasses levantados no decorrer deste trabalho, esclareceu-se que o con-
trole da publicidade dirigida a crianga vincula-se a questdo da liberdade de comércio e ndo a
liberdade de expressdo, que ¢ um direito fundamental da pessoa humana. Essa distingdo ¢ es-
sencial, pois retira a base juridica dos que, interessados prioritariamente no comércio, tentam
sustentar a alegacdo de inconstitucionalidade das normas legais e regulamentares que fixam
diretrizes para a publicidade dirigida a crianca.

Demonstrou-se haver uma legislagdo rica que guarnecesse o infante ¢ o consumidor em
geral. Todavia, diante da publicidade destinada ao publico infantil, toda essa protecao legislati-
va sucumbe diante da agilidade da industria publicitaria. O Direito ndo consegue acompanhar
essa dinamicidade com a mesma velocidade e as penalizagdes s3o aplicadas somente a poste-
riori. Isso, na grande maioria dos casos, ndo cumpre satisfatoriamente o seu objetivo, ja que
possibilita apenas san¢des pecuniarias € nao trabalha sobre o problema em si. Até que um caso
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seja submetido ao Judiciario e, consequentemente, julgado, a campanha publicitaria em muitos
casos ja cumpriu com a sua finalidade de influéncia no publico almejado.

Por isso, se defende a criagdo de um orgdo especifico da administragdo publica para
realizar um controle prévio da atividade publicitaria, buscando-se, assim, coibir ilegalidades
€ nao somente ensejar reparagdes posteriores na esfera civil. Com isso, nao se sugere o fim da
atuacao estatal ou a negacdo do pluralismo juridico, mas uma complexa e necessaria interagao
entre Estado e agentes ndo estatais no que concerne ao assunto. Também se demonstra neces-
saria a criagao de uma legislacao que claramente defina o que se deve entender por publicidade
dirigida as criangas e que reprima o direcionamento de comunicagdo mercadologica a elas, a
qual, conforme ja referido, ainda ¢ inexistente.

Por fim, ndo se trata de ir contra a industria publicitaria, conforme ja referido, mas de de-
fender o polo hipervulneravel que sao as criangas. Por seu estado peculiar de amadurecimento,
toda interpretacao relativa a elas deve ser extensiva. Isso quer dizer que, na duvida do impacto
de determinada atividade publicitaria sobre as criangas, ela deve sim ser barrada.
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O SENTIDO DO ESTUDO DA HISTORIA DO DIREITO DESDE
A CRITICA A COLONIALIDADE

The meaning of the study of the history of law from criticism to coloniality

Ivone Fernandes Morcilo Lixa !

Jéssica Thais de Souza Fernandes 2

Resumo: O presente artigo € resultado de discussoes e reflexdes provocadas por académicos durante a disciplina de
Fundamentos Historicos do Direito, ministrada em diversos cursos ofertados pelo Centro Universitario Leonardo da
Vinci (UNIASSELVI). Néo raras foram as vezes em que surgiu a pergunta: “Historia do direito para qué?”, o que obriga
professores e tutores a explicarem a tarefa irrenunciavel que antecede e justifica todo o estudo posterior, pois o conheci-
mento ndo ¢ uma finalidade em si mesmo, mas um instrumento que permite um agir social orientado para determinado
fim ético e comprometido. Para tanto, ¢ necessario desvelar o presente compreendendo o passado de maneira critica,
atitude que tem como caminho possivel o estudo da Historia do Direito. Neste trabalho, busca-se, por meio da revisao
historica da cultura juridica brasileira, desde as suas raizes coloniais, demonstrar a relevancia da historia para a forma-
¢do académica critica — quando se pretende superar os entraves e as dificuldades do presente. Um breve olhar no Brasil
contemporaneo ¢ suficiente para justificar a urgente necessidade de revisdo e problematizagéo das praticas no campo do
Direito, sobretudo quando se consideram as profundas desigualdades sociais que exigem respostas e explicagdes.

Palavras-chave: Historia do Direito. Teoria Critica. Cultura Juridica.

Abstract: This article is the result of discussions and reflections provoked by academics during the discipline of Histor-
ical Foundations of Law, taught in several courses offered by the Leonardo da Vinci University Center (UNIASSELVI).
So many times the question arose: ‘“History of the law for what?”’, which obliges teachers and tutors to explain the essen-
tial task that precedes and justifies all later study, as knowledge is not an end in itself, but an instrument that allows social
action oriented towards a determined ethical and committed purpose. Therefore, it is necessary to unveil the present,
understanding the past in a critical way, an attitude that has the possible path of studying the History of Law. In this work,
we seek, through the historical review of Brazilian legal culture, from its colonial roots, to demonstrate the relevance
of history for critical academic training - when it is intended to overcome the obstacles and difficulties of the present. A
brief look at contemporary Brazil is enough to justify the urgent need to review and problematize practices in the field of
law, especially when considering the deep social inequalities that require answers and explanations.

Keywords: History of Law. Critical Theory. Legal Culture.

Introducao

Em nosso cotidiano académico, frequentemente nos deparamos com iniimeros questiona-
mentos, aos quais devemos nos ater e que merecem respostas adequadas. Um deles ¢ “Histéria do
direito para qué?”. Nesse momento, damo-nos conta de que as respostas mais dificeis sdo as que
devem ser dadas a perguntas aparentemente elementares, porque exigem buscarmos a razao pri-
meira e o sentido de um campo do conhecimento que deve ser de fundamento de nossos estudos.

O pensador Ignacio Ellacuria (SENENT, 2012) afirma que o conhecimento ¢ a reflexao
acerca da realidade e das coisas em si ndo ¢ mero exercicio intelectual, mas um agir que pos-
sibilita conferir sentido a existéncia humana. Portanto, o conhecimento nos permite adquirir
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habilidade profissional orientada para determinado fim: assumir a tarefa de sermos parte de um
processo de transformagao social emancipatoria e ética.

Tal reflexao ganha relevancia particularmente no estudo do Direito, sobretudo quando se
tem em conta que o profissional da area atua desde a compreensao e a interpretacao das normas
juridicas, criando, modificando, garantindo e/ou extinguindo direitos, e, sem duvida, por essa
razao, seu trabalho tem consequéncias diretas na vida social. Perceber o adequado sentido do
Direito e do proprio fendomeno juridico ¢ trabalho preliminar a que se obriga o jurista, e € nesse
ponto que se retorna a questao inicial: “Historia do direito para qué?”’.

Para o professor e pesquisador de Direito Antonio Carlos Wolkmer (2019), o estudo da
Histoéria do Direito € o ponto de partida para repassarmos a pratica no presente. Em suas palavras:

E inegavel o significado da retomada dos estudos histéricos no ambito do Direito, prin-
cipalmente quando se tem em conta a necessidade de repensar e reordenar uma tradi-
¢do normativa, objetivando depurar criticamente determinadas praticas sociais, fontes
fundamentais e experiéncias culturais pretéritas que poderdo, no presente, viabilizar o
cendrio para um processo de conscientizagdo e emancipagdo (WOLKMER, 2019, p. 1).

Na esteira do pensamento do autor, examinar e problematizar a relagao entre Historia e
Direito ganha relevancia quando se considera que nao ha como dissociar as ideias, os conceitos
e as praticas juridicas do processo historico que as condicionam e as explicam, formando o
que se costuma definir como tradigdo no pensamento juridico. A tentativa de problematizar e
reinventar as instituicoes juridicas deve, obrigatoriamente, ter como ponto de partida a compre-
ensdo de que a Historia “expressa a complexa manifestacdo da experiéncia humana interagida
no bojo de fatos, acontecimentos ¢ instituicdes” (WOLKMER, 2019, p. 14).

Nao ¢ dificil perceber que o Direito ¢ um fendmeno histérico. Trata-se de uma constru-
¢do humana em que, em distintas etapas e em diversos tipos de organizacgao social, sdo encon-
tradas formas de controle e protecdo de valores que tornam possivel a vida comum. Sao exata-
mente esses valores, transformados em bens juridicos, que “sao amparados e garantidos por um
conjunto de normas juridicas definidas conforme a ordem social, politica e/ou econdmica que
se encontra em continua mudanga, € por esta razao as normas juridicas vao reconhecendo as
alteragdes de acordo com a época e as relacdes definidas no substrato social” (LIXA, 2018, p.
3). Assim, os bens valorados juridicamente nas normas constituem o Direito.

Em sintese, pode-se definir Historia do Direito como um saber especifico acerca do Di-
reito, que tem por objeto a relagdo entre ideias, conceitos e normas juridicas e o contexto fatico
e temporal que as produzem e as legitimam, construindo a cultura juridica dentro da qual os
juristas encontram os fundamentos de seu agir.

A relagdo entre Histdria e Direito € estabelecida pela aquisi¢cao de uma percepgao critica
e inovadora acerca das normas juridicas, na qual se compreende “critica” como proposta me-
todoldgica que nao se prende a mera descri¢ao das fontes histdricas da legalidade ou narrativa
das institui¢oes juridicas ao longo do tempo, mas &, pela problematizagao, a superagao da logica
tradicional que compreende a historia “[...] ndo s6 como ciéncia do passado [...], mas como ci-
éncia do presente, na medida em que, em ligagdo com as ciéncias humanas, investiga as leis de
organizacao e transformagao das sociedades humanas” (HESPANHA, 1982, p. 12-13).

E, “pelas mios” da Historia, que se pode compreender o Direito além dos Cédigos,
como manifestagao de praticas e valores de seres humanos concretos que estabelecem pactos
existenciais que se perpetuam, se aperfeicoam e se reinventam ao longo do tempo. Nesse senti-
do, ¢ o estudo da Historia do Direito que define o horizonte, o “ambito de visdo”, o qual permite
identificar e questionar a finitude do presente.
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Para Gadamer (1999), o horizonte é:

[...] o ambito de visdo que abarca e encerra tudo que ¢é visivel a partir de um determi-
nado ponto [...]. Ter horizonte significa ndo estar limitado ao que héa de mais préximo,
mas poder ver mais além disso [...]. A elaboragdo da situagdo hermenéutica significa
entdo a obtengdo do horizonte de questionamento correto para as questdes que se co-
locam frente a tradicdo (GADAMER, 1999, p. 452).

Eleger a Historia como “ponto de mirada”, de “visao”, desde o qual se apreende e de com-
preende a realidade, significa estabelecer um pressuposto de analise dessa realidade, dentro da qual
se edifica o Direito. Desse modo, ¢ uma tomada de consciéncia desde a qual se interpela a realidade.

Se o ser humano ¢ definido pela historia, ha uma relagao vital entre o que esse ser hu-
mano escolhe em suas agdes: a afirmacdo e a conservacao do passado ou, desde o presente, a
esperanca de mudanca no futuro.

E desde tal perspectiva que se passard a discutir, brevemente, a relevancia do estudo da
Histoéria do Direito do Brasil.

O estudo da Historia do Direito do Brasil desde os fundamentos colonialistas®

Refletir acerca da experiéncia historica partilhada em um espago geopolitico chamado
Brasil ¢ a possibilidade de confronto/oposigao entre o presente e atual que questiona e o antigo,
o tradicional e dominante, a partir do qual € possivel visibilizar o novo, que permanece oculto.
E nesse “confronto” questionador que se visibilizam os obstaculos e as resisténcias a serem
superadas, tornando possivel emergir o novo.

E exatamente na tentativa visibilizar o novo na cultura juridica brasileira que se pretende
retomar brevemente a construgao historica da cultura juridica nacional, buscando, em sua raiz
histdrica colonial, elementos a serem problematizados.

A ocupagao do territorio brasileiro e a implantacao da ordem juridica e da politica colo-
nialista do século XVI e seguintes tiveram um sentido inédito: ha um tragco de dominagao, de
aventura e de conquista — embora, nem sempre, o colonizador concebesse a si mesmo como
um simples conquistador. Em 1556, quando era difundida a Lenda Negra sobre a colonizagao
ibérica na América, a Espanha proibia o uso das palavras conquista ou conquistadores, impondo
a substitui¢do por descobrimento ou colonizadores.

O processo de ocupagao, ironicamente chamado de descobrimento, nao ocorreu por ex-
pansdo demografica, como na antiguidade havia acontecido com os gregos pelo Mediterraneo,
entre os séculos VIII e VI a.C. “Ela ¢ a resolucdo de caréncias e conflitos de matriz e uma
tentativa de retomar, sob novas condi¢des, o dominio sobre a natureza e o semelhante que tem
acompanhado universalmente o chamado processo civilizatorio” (BOSI, 1993, p. 13).

Em tal processo, era necessario cultivar ndo somente a terra, mas também os seres huma-
nos. Cultivar praticas, simbolos e valores capazes de garantir um estado de coexisténcia social,
enfim, uma cultura. Sem davida, a producao da cultura colonialista exigiu o dominio de outros
humanos, de sujeita-los a padroes de dominagdo. Portanto, a invengdo do Brasil teve um sentido.

No entendimento de Stuart B. Schwartz (2000), desde a sua origem, o Brasil foi muito
mais que um lugar para ser habitado:

'O contetido que segue apresenta parte dos estudos que integram a obra: LIXA, 1. F. M.; MACHADO FAGUNDES,
L. Cultura Juridica Latino-Americana: entre o pluralismo e o monismo na condi¢do da colonialiedade. Curitiba:
Multideia, 2018.
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Significou coisas diferentes para pessoas diferentes e o proprio termo tem sido redefi-
nido e reinterpretado para refletir as diferentes discrepancias entre pessoas de variadas
extragdes e posi¢des sociais. O Brasil, enquanto ideia, foi frequentemente mais um
projeto do que uma realidade, as vezes geografica, as vezes nacional ou até social
(SCHWARTZ, 2000, p. 105).

O projeto do colonizador conferiu um sentido a invengdo brasileira: tratava-se de ins-
talar uma producdo semicapitalista, em larga escala. A grande lavoura agucareira, pelo modo
de exploragdo, deveria servir ao maximo a coroa portuguesa com o menor sacrificio possivel.

Alfredo Bosi (1993, p. 23-25), na tentativa de mapeamento da formagao econdmico-so-
cial do Brasil Coldnia, descreve como caracteristicas fundamentais da ordem, entdo estabeleci-
da, os seguintes aspectos:

* A predominancia de uma camada de latifundiarios com interesses atrelados a grupos mer-
cantis europeus, o que permitia dependéncia estrutural, impedindo a dinamiza¢do de um
capitalismo mais avancado internamente e reproduzindo um modelo capitalista colonial
especifico, limitado a uma esfera mercantil dependente.

» Como parte da légica latifundiaria, vinculada aos interesses dos traficantes negreiros africa-
nos, a forga de trabalho foi constituida essencialmente por escravos, cuja Unica alternativa a
escravidao era a fuga e a resisténcia em quilombos. Ainda como parte de uma ldgica perver-
sa, a alforria, alternativa para a resisténcia, representava o ingresso em uma vida marginal
ou de submissdo como agregado. A condi¢do foi sempre de dependéncia e exploracao.

* A estrutura politico-juridica sempre representada pelos interesses dos proprietarios locais,
os “homens bons”, mas com poder limitado aos interesses reais portugueses. A competén-
cia de nomear o governador-geral, com mandato de quatro anos, era da Coroa portuguesa,
sendo incluido no poder do governador as forgas militar e administrativa, segundo critérios
determinados por regimentos, cartas e ordens régias. O corpo burocratico de funcionarios
reais — provedores, ouvidores, procuradores, intendentes etc. — tinha a agdo controlada di-
retamente por Lisboa (e, a partir de 1642, pelo Conselho Ultramarino). Com o avango da
estrutura colonial, foram transferidos magistrados metropolitanos (juizes de fora), que se
sobrepunham aos eleitos nas vilas. A permanente tensao entre os interesses locais e os me-
tropolitanos era fator da crise instalada a partir do século XVIII, que, tendo a independéncia
como tentativa de sua superacao, serviria de fortalecimento do mandonismo local, legitima-
do pelos bacharéis, os quais eram representantes dos donos do poder.

* O exercicio de cidadania era limitado tanto pelo Estado Absolutista Metropolitano como
pelo poder interno, inexistindo qualquer representagdo ou mecanismo de garantia para o
conjunto da populacdo — situagdo que pouco se alterou com a independéncia, pois o que se
instalou foi um modelo politico censitario e indireto.

* A cultura eclesiastica, sobretudo a jesuita, empenhada em uma préatica missiondria suprana-
cional, ganhou espaco no inicio do processo de coloniza¢do, quando a moeda corrente era
a ideia do papel evangelizador da expansdo metropolitana. Posteriormente a uma atividade
marginal, sucumbiu sob a pressdo do avanco bandeirante e do exército metropolitano, res-
tando, assim, a funcdo educacional junto aos filhos das elites locais.

* A formagdo de uma cultura letrada estamental que ndo permitia a mobilidade vertical, com
raros casos de apadrinhamento, predominando uma massa analfabeta e caracterizando uma
rigida linha divisdria entre a cultura oficial e a cultura popular.
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A partir desse mapeamento, € possivel compreender as raizes da cultura brasileira como
resultado de uma logica agraria, latifundiaria e escravista, marcada por uma imensa distancia
entre o que exigiam da terra e o que a ela davam em troca. A ilimitada exploragdo interna como
regra necessaria para a submissao externa.

Portanto, a inicial ordem politica e juridica brasileira € produto de um universo coloniza-
dor que organizou uma forma de poder destituida de qualquer identidade ou compromisso com
0s interesses internos, uma vez que se construiu como parte integrante da “maquina” adminis-
trativa metropolitana, como uma espécie de “brago” da Coroa portuguesa, que se estruturou e
se legitimou pelos donos do poder local.

A legislacao e as instituigoes juridicas do Brasil colonia eram uma espécie de transposi¢ao
da estrutura metropolitana*, porém com tragos muito particulares, entre os quais se destaca a coe-
xisténcia de “justica oficial”, representada pelo aparato legal e institucional metropolitano, ao lado
da “justica real” ou privada, exercida no cotidiano pelos latifundidrios e seus feitores, cujo poder
nao era questionado. A justica “real”, imposta aos escravos e empobrecidos, era tolerada como
uma espécie de contrapeso a sua ineficiéncia, por sempre ser conivente com os desmandos locais.

Contudo, o processo de independéncia politica, em 1822, ndo colocou fim a tradigao
colonial escravista. Embora tenha sido um avanco, no sentido de colocar fim a etapa colonial e
inicio a sociedade nacional, os donos do poder, herdeiros dos privilégios colonialistas, se man-
tiveram presos a estrutura escravista e elitista, ora adaptando ou integrando internamente seus
interesses com os impostos pela independéncia.

O novo momento brasileiro se caracteriza como uma inovagao aliada ao poder por parte das
oligarquias e a enorme marginalizagao da populacao livre. A independéncia pode ser compreendida
como mudanga de status politico-juridico sem mudanga material e social, o que justifica a perpetua-
¢ao das relagdes sociais de dominagao internas ao longo da construcao da sociedade nacional.

Como resultado, os juristas brasileiros forjados no Brasil independente ndo foram ino-
vadores, por apego ao passado € a uma cultura retorica e vazia, que nao soube levar em conta a
diversidade e a especificidade brasileira.

Conclui-se que o colonialismo metropolitano, impingido ao Brasil a partir do século X VI,
trouxe, como uma de suas faces, a imposi¢do do modelo de conhecimento juridico eurocéntrico
imposto por meio da violéncia. Violéncia pela repressao de outras formas de saber existentes na
coldnia e, também, pela assimilagdo de um saber que se anuncia como universal e verdadeiro.

A andlise da Historia do Direito brasileiro nos convida a refletir acerca dos fundamentos da
cultura juridica nacional, que, em sua origem, foi de eficiente instrumento de legitimagao de estranhos
a auténtica emancipagao nacional. Enfim, uma concepgao vazia e negadora de referenciais que possam
definir um horizonte compreensivo legitimamente justo para com o que, secularmente, foram exclui-
dos do Direito Brasileiro: valores e necessidades capazes de promover a emancipagao politica e social
dos empobrecidos, dos ausentes e dos invisibilizados. Um “Direito das auséncias”, responsavel por ter
a “balanca” da justica pendendo para “o lado” mais forte politica e economicamente.

A experiéncia historica do pensamento juridico critico

Como se pode perceber, ao longo da construgao historica da cultura juridica nacional, foi
edificado um ideario, embora mais servindo para reproduzir e justificar uma perversa ordem so-

* Acerca do tema, salienta-se, entre outros, a leitura de: FAORO, R. Os donos do poder — formagdo do patronato
politico brasileiro. v. I. Sdo Paulo: Editora Globo, 2000; WOLKMER, A. C. Histoéria do Direito no Brasil — Tradicao
no Ocidente e no Brasil. S3o Paulo: Ed. Forense, 2019; LOPES, J. R. de L. O direito na historia: licdes introdutérias.
6. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019. E-book.
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cial, insistente em mostrar-se como eficaz e legitima. Ao longo da historia do Direito nacional,
constatamos déficits que insistiram em permanecer mesmo apds superado o passado colonial.

Entretanto, no Brasil, a possibilidade de inovagao e superacao de uma cultura juridica
formalista nasceu das experiéncias coletivas, no contexto do final dos anos 1970. A época, um
conjunto de eventos de naturezas distintas conduziu os juristas a um “espacgo” de reflexdo inédito:
0 espago critico. Desde a soma de fatores internos, como o surgimento das organizagdes populares
e de politicas vinculadas a luta pela democracia, e externos, como a fragilizacao da Guerra Fria e
o avanco dos Estados Democraticos de Direito, “ventos” inovadores chegaram ao Brasil e juristas
comprometidos com a democracia € a emancipagao paulatinamente conheceram a Teoria Critica.

A possibilidade de um olhar renovado pode corrigir “cegueiras”, tal qual a que acometia juristas
brasileiros, impedindo a percepcao de espagos e atores proximos, mas historicamente negligenciados
e invisibilizados. Todavia, uma nova visao também pode ser assustadora, gerando sensacao de “‘estra-
nhamento”. Um mal-estar proprio daquele que, horrorizado, deixa de reconhecer-se diante de unica
imagem que, até¢ o momento, lhe era conhecida e o identificava, razao pela qual a Teoria Critica, até os
dias de hoje, produz uma espécie de “incomodo” intelectual para alguns pensadores do Direito.

No entanto, superando dificuldades, nas trés ultimas décadas do século XX, pensadores do Di-
reito Brasileiro vivenciaram a experiéncia da criticidade, descobrindo que a representagao reconhecida
como “Direito” tornava-se um objeto irreconhecivel diante da nova realidade que se apresentava.

Esse foi o momento em que se passou a falar, de modo recorrente, em “crise do Direito”
nos diferentes campos, tanto na dogmatica juridica como na zetética. Uma possibilidade de en-
frentamento e compreensao da “crise” juridica brasileira foi encontrada exatamente na Teoria
Critica’®, concepg¢ao que, desde a década de 1960, influenciava pensadores do Direito Europeu.

A Teoria Critica trouxe o impacto do questionamento do papel ideoldgico do Direito
na medida em que, diferentemente da concep¢dao moderna de ciéncia, colocou no interior da
discussao juridica as contradigdes e as ambiguidades inerentes ao Direito Moderno, buscando
tomar o Direito como instrumento ndo de manutencao da ordem estabelecida, mas de possibili-
dade de emancipagdo do sujeito historico.

Mostrava-se, assim, um horizonte inovador, que trazia a necessidade de rompimentos e
abandonos tedricos. Foi exatamente nesse contexto que a cultura juridica, em geral, e o estudo
da Histdria do Direito, em particular, ganharam relevancia e um novo status na discussao juri-
dica. Entretanto, essa nao ¢ uma novidade. Nos momentos agudos de transicao e crise, quando
€ necessario compreender o presente como forma de superagao de seus entraves, a analise his-
torica ganha relevancia. Mais do que nunca, tornou-se fundamental compreender, a partir de
novas categorias, uma realidade também inovadora.

Diante dos desafios colocados ao Direito, foi renovado e aprofundado o estudo da His-
toria do Direito — uma pratica que se tornou permanente. Desde as inovagdes produzidas pelos
estudos historicos, o Direito adquiriu uma dimensao distinta do que tradicionalmente lhe foi re-
servado, que vai um pouco além do que até foi edificado pela cultura tradicional: reconhecer-se
como instrumento de garantias democraticas que rompem com a légica construida pelo saber
colonizador, abrindo-se como campo de efetividade de justica social.

Consideracoes finais

A breve reflexdo buscou problematizar, desde o viés da historicidade, as raizes da cultura ju-
ridica brasileira. O passado colonial — com o qual ainda estamos acertando contas — legou um direito
dissociado das necessidades internas, uma vez que se deu a partir dos interesses de uma burguesia
metropolitana, mais preocupada com sua acumulagao de lucros, do que com a promogao da justica.

5 Refere-se a Teoria Critica vinculada a Escola de Frankfurt e seus desdobramentos.
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Os movimentos criticos do final do século XX, particularmente no campo do Direito,
possibilitaram a edificagdo de novos marcos tedricos, entre os quais se destaca o decolonial,
constituido como um conjunto de praticas e discursos que desmistificam as concepgdes herda-
das e construidas pelo colonizador europeu.

Trata-se, portanto, de uma nova perspectiva, que permite ao académico e ao profissional
do direito estabelecer um novo horizonte para o seu agir profissional. Em sintese, a aproximagao
da Historia com o Direito significa uma alternativa para, ndo apenas conhecer, mas também en-
contrar meios de superacao dos desafios que diariamente se colocam para os que assumem a tarefa
de contribuir com uma nova sociedade minimamente justa e, quem sabe, talvez até mais fraterna.
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TRAFICO DE ANIMALIS SILVESTRES E A (IN)EFETIVIDADE
DA PROTECAO A FAUNA BRASILEIRA

TRAFFICKING IN WILD ANIMALS AND THE (IN)EFFECTIVENESS OF PROTEC-
TION TO BRAZILIAN FAUNA

Milena Hack !
Alexandre Alberto Kleine !

Resumo: Os campos de estudo do presente artigo cientifico sdo os Direitos Constitucional, Penal e, principalmente, Ambien-
tal. Dentro disso, sera estudado o trafico de animais silvestres, com enfoque na real efetividade da proteco a fauna brasileira.
O objetivo deste artigo ¢ identificar as medidas a serem tomadas para tentar coibir o trafico de animais silvestres, diminuindo a
exploracdo da fauna brasileira e resguardando, efetivamente, o direito das presentes e futuras geracdes ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, conforme preconiza a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, de 1988. A justificativa para a
realizagdo deste artigo € que o tema ainda € pouco debatido e considerado, por algumas pessoas, como de pouca importancia.
A metodologia utilizada ¢ uma pesquisa documental e bibliografica de carater quali-quantitativo. Os resultados encontrados
mostraram que o trafico de animais silvestres esta entre as principais atividades ilicitas praticadas no mundo, sendo uma das
maiores ameagas a biodiversidade da fauna brasileira. Além dos problemas ambientais ¢ maus-tratos aos animais capturados,
podem surgir outros problemas, como de satde e econdmicos. O Brasil representa, em média, 15% do comércio mundial,
porém, o crime ainda ndo possui uma tipificacdo especifica na legislacao brasileira, ou seja, o traficante habitual ¢ punido com
a mesma pena daquele que apenas possui um animal silvestre, de forma irregular, em casa. Essa falta de tipificagdo e a pena
branda tendem a beneficiar os traficantes e a prejudicar, cada dia mais, a fauna. Além de possiveis adequagdes na legislacgo,
¢ necessario, principalmente, realizar uma padronizagio e sistematizagdo na coleta de dados das ocorréncias, com a intencao
de obter informagdes mais precisas, além de investir em uma educagdo ambiental de forma continua, em uma estrutura para
fiscalizagdo mais intensiva e em centros de triagem para a destinacao dos animais apreendidos.

Palavras-chave: Trafico. Animais silvestres. Protecdo. Fauna brasileira.

Abstract: In this search, the focus of study is the Constitutional and Penal Legislation, mainly, the Environmental Legislation.
The wild animal trafficking will be studied in this issue foccusing on the protection of Brazilian fauna. The objective of this
study is identifying the measures to be taken to restrain the trafficking of wild animals, reducing the exploitation of Brazilian
animals as also protecting the rights of present and future generations to an ecologically balanced environment, as advocates
the Constitution of Federative Republic of Brazil, from 1988. The reason to do this search is due to the fact that this issue has
very small discussions and it is considered as something of no importance for some people. The methodology applied is a
documental a bibliographic research in a qualitative and quantitative aspect. The results found is that the wild animals traffick-
ing is amongst the main illicit practice around the world, as well as one of the biggest threats to the biodiversity of Brazilian
fauna. Besides the environmental problems and the mistreatment to the captured animals, these actions can cause healthy and
economical problems. Brazil represents the average of 15% of this trade in a worldwide level, nevertheless, this sort of crime is
not specified in Brazilian Legislation, that is to say, the usual dealer suffers the same penalty as the one who has a wild animal
at home. This lack of classification and lenient sentence tend to benefit the dealers and damage the fauna even more each day.
In addition to the possible adequacy in the legislation, it is necessary to create a standardization and systematization in the col-
lection of data of occurrences intending to have more accurate information, investing in a continuing environmental education
and in structure for an intensive monitoring and selections centers in order to mantain the recovered animals.

Keywords: Traffickin. Wild animals. Protection. Brazilian fauna.

Introducio
Os problemas ambientais causados pela destrui¢ao gerada pelos seres humanos sao bem
preocupantes, mas, em geral, a sociedade se preocupa apenas com o que causa efeito imediato,

! Centro Universitario Leonardo Da Vinci — UNIASSELVI — Rodovia BR 470 — Km 71 —n°® 1.040 — Bairro Benedito —
Caixa Postal 191 — 89130-000 — Indaial/SC Fone (47) 3281-9000 — Fax (47) 3281-9090 — Site: www.uniasselvi.com.br.
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e certas consequéncias manifestam efeitos apenas alguns anos ou décadas depois.

Percebe-se, em diversas oportunidades, uma omissao do Estado em relagdo aos animais,
em especial, no que tange aos problemas ambientais e as praticas de crueldade que envolvem
o trafico de animais silvestres.

Ao longo deste artigo, sera apresentado como o ordenamento juridico brasileiro se posi-
ciona, atualmente, a respeito da tematica. O crime de trafico de animais, além de violar o direito
dos animais, infringe um direito fundamental dos cidadaos brasileiros, assegurado pela propria
Constitui¢ao Federal de 1988: o de possuir um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O objetivo principal €, de alguma forma, contribuir para o combate a exploracao animal,
expondo as consequéncias, em especial, do crime de trafico de animais silvestres para a socie-
dade e 0 meio ambiente. O intuito € conscientizar as pessoas, para minimizar o sofrimento dos
animais e os danos ambientais, que, muitas vezes, sao irreversiveis.

Para determinadas condutas proibidas por lei, as penas sdo ou estdo se tornando mais
severas, na tentativa de reduzir os crimes praticados e seus impactos, como a violéncia contra
as mulheres. A sociedade, por sua vez, esta se valendo dos meios de comunicagao/redes sociais
da atualidade para expor a situagdo e sensibilizar as pessoas para as causas.

Com o tempo, ainda que lentamente, a sociedade esta deixando de ser sexista, racista, nazista
e homofobica. Talvez, j& seja hora de deixar de ser especista, além de banir a crueldade da face da
Terra de vez, na tentativa de obter a “igual consideragao de interesses” e de avangar como ser vivo.

Singer (2010) define o especismo como um preconceito ou atitude em favor dos interesses
dos membros da propria espécie e contra os membros das outras espécies. Ele defende que a prati-
ca deve ser condenada, e que leva esse nome por analogia, por exemplo, ao racismo € ao sexismo.

Para tanto, a intenc¢ao ¢ de contribuir com o tema apontado a fim de atrair a atengdo de ou-
tras pessoas a respeito da importancia da preservacao do meio ambiente e de um tratamento mais
adequado em relag@o aos outros seres vivos das demais espécies. Ainda, demonstrar a efetividade da
legislagdo brasileira atual na protegao a fauna brasileira, em relagdo ao trafico de animais silvestres.

Para o desenvolvimento do presente artigo, a metodologia utilizada ¢ a exploratéria. Foi
realizada pesquisa bibliografica que se baseou em materiais que ja foram analisados e publi-
cados, por meios escritos e eletronicos, como leis, doutrinas, trabalhos cientificos, paginas da
internet e livros, também documentarios e reportagens que abordam a traficancia e maus-tratos
dos animais. Por fim, foi considerado o atual cenario brasileiro.

Meio ambiente, fauna e direito ambiental

Meio ambiente

O meio ambiente abrange todas as coisas naturais, com ou sem vida, existentes na Terra,
as quais sao essenciais para a vida dos seres que nela habitam e para as atividades exercidas pe-
los humanos. E certo que a preservagdo do meio ambiente é de suma importincia para a vida na
Terra, afinal, todos precisam de ar, agua e alimentos para a manutencao da vida. Contudo, para
se ter acesso a esses recursos, precisa-se que o meio ambiente esteja devidamente equilibrado.

Esse equilibrio s6 serd possivel quando os seres humanos passarem a ser mais respon-
saveis e conscientes em relagdo ao meio ambiente. E preciso manter a “satde” do planeta, pro-
tegendo seus recursos naturais e prezando, também, pela vida e satide dos demais seres vivos.

Nas conferéncias internacionais, o meio ambiente tem ganhado reconhecimento. Por
exemplo, em 1972, na Declara¢ao de Estocolmo das Nagdes Unidas, o meio ambiente foi re-
conhecido como sendo um direito humano e, também, como sendo uma obrigagdo desses seres
de o protegerem e melhorarem:
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Principio 1. O homem tem direito fundamental a liberdade, a igualdade ¢ ao desfrute de
adequadas condicdes de vida em um meio ambiente cuja qualidade lhe permita levar
uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacio de proteger e melho-
rar esse meio para as geragdes presentes e futuras [...] (ONU, 1972, s.p., grifo nosso).

A Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, no seu
Art. 5°, trata dos direitos e deveres individuais e coletivos. Prevé, de forma sucinta, uma forma
de prote¢dao ao meio ambiente, trazendo, no inciso LXXIII, os instrumentos processuais cabi-
veis para a defesa do patrimdnio ambiental. Segundo a referida norma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o 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, nos termos seguintes:
LXXII- qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
a0 meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-
-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O Art. 23 da CRFB/1988 dispde acerca da competéncia comum entre a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, na protecdo das paisagens naturais notaveis, meio ambiente e
preservacao das florestas, fauna e flora.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
III- proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos;
VI- proteger o meio ambiente e combater a poluicio em qualquer de suas formas;
VII- preservar as florestas, a fauna e a flora (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Da mesma forma, a CRFB/1988 clenca, no Art. 170, inciso VI, a defesa do meio am-
biente como um dos principios da ordem econdmica brasileira. Nesse sentido:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre
iniciativa, tem, por fim, assegurar, a todos, existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e pres-
tacdo (BRASIL, 1988, grifo nosso).

No Art. 186, inciso II, da CRFB/1988, ficou estabelecido que a funcao social da proprieda-
de sera atendida, dentre outros requisitos, com a utilizagdo da maneira adequada dos recursos na-
turais disponiveis e prezando pela preservacao do meio ambiente, conforme € possivel observar:

Art. 186. A fungao social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamen-
te, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
II- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacio do meio
ambiente (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Ja o caput do Art. 225, também da CRFB/1988, trata 0 meio ambiente como um direito de

todos, podendo ser considerado como um direito fundamental e indisponivel da pessoa humana:
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“Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, além do uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se, ao poder publico ¢ a coletividade, o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O termo de protecao utilizado pelo Art. 225 da CRFB/1988 deve ser adotado, principal-
mente, no sentido preventivo, € nado somente no sentido reparatdrio, pois os danos ambientais
sd0 quase sempre irreversiveis, € o artigo traz, justamente, essas ideias de protecdo e preserva-
¢ao ligadas a conservagao da qualidade de vida para as presentes e futuras geragdes.

Em 1992, a Declaragao do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento reafirmou o
direito humano ao meio ambiente nos seus principios, destacando-o como um dever jusfunda-
mental que se irradia para os sistemas nacionais. “Os seres humanos estao no centro das preo-
cupagdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em
harmonia com a natureza” (BRASIL, 1992, grifo nosso).

Pode-se observar que o meio ambiente equilibrado garante condi¢des adequadas de vida,
e que este esta ligado a protecao dos direitos fundamentais, a vida e a dignidade da vida humana:

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio se configura, na verdade,
como extensio do direito a vida, quer sob o enfoque da propria existéncia fisica e
satide dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da dignidade dessa existéncia, a
qualidade de vida, que faz com que valha a pena viver (TRINDADE, 1993, s.p. apud
MILARE, 2004, p. 137, grifo nosso).

No entender do Supremo Tribunal Federal, o meio ambiente equilibrado também ¢ fun-
dado no principio da solidariedade, conforme se pode observar:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragao — consti-
tui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de
afirmacao dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo
ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente
mais abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira gera-
¢do (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais — realgam o principio da liberdade, os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais
ou concretas — acentuam o principio da igualdade; os direitos de terceira geracao,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos, genericamente, a todas
as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um mo-
mento importante no processo de desenvolvimento, expansio e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponi-
veis, pela nota de uma essencial inexauribilidade (TRF5, 1995, grifo nosso).

O conceito legal de meio ambiente esta descrito na Lei n® 6.938/1981, no Art. 3°, inciso
I, tratando-se do “conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981). Esse con-
ceito ¢ sucinto, restrito a0 meio ambiente natural e acaba ndo abrangendo todos os bens juridicos
protegidos de maneira ampla. E importante salientar que o meio ambiente natural é composto pela
atmosfera, aguas, solo, subsolo, patrimdnio genético, flora e fauna, esta tiltima abordada a seguir.

Fauna

A fauna nada mais ¢ que um conjunto formado por diversificadas espécies de animais
tipicos da regido que habitam determinada area, como continentes, paises, regides, florestas ou
um ecossistema especifico.
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Vale destacar que ha diferenga entre as expressoes espécie e espécime. Sendo conside-
rado como espécie o conjunto de seres que possui caracteristicas parecidas, por exemplo, os
seres humanos sdo da espécie homo sapiens. Ja espécime ¢ um individuo separado da espécie
que pertence, por exemplo, apenas um ser humano, de forma isolada, constitui um espécime.

A Lei n° 5.197/1967 (dispde sobre a fauna), no seu Art. 1°, conceitua fauna silvestre
como sendo os “animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu desenvolvimento e
que vivem naturalmente fora do cativeiro, constituindo a fauna silvestre, além dos seus ninhos,
abrigos e criadouros naturais” (BRASIL, 1967).

Por sua vez, a Lei n°® 9.605/1998 (Lei dos Crimes Ambientais), no § 3° do Art. 29, am-
pliou esse conceito juridico de fauna: “Sao espécimes da fauna silvestre todos aqueles perten-
centes as espécies nativas, migratorias € quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham
todo ou parte do seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do territério brasileiro, ou aguas
jurisdicionais brasileiras” (BRASIL, 1998).

As espécies de animais, assim como as plantas, desenvolvem-se em determinadas areas,
de acordo com os fatores climaticos e condigdes ambientais existentes.

O Brasil, segundo o Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICM-
BIO, 2020), ¢ responsavel pela gestao do maior patriménio de biodiversidade do mundo, con-
tando com mais de 120 mil espécies de invertebrados e em torno de 8.930 vertebrados, sendo
que, dentre estes, em média, 734 espécies de mamiferos, 1.982 aves, 732 répteis, 973 anfibios,
3.150 peixes continentais e 1.358 peixes marinhos.

Chegam a ser abrigados, no Brasil, mais de 10% dos seres vivos catalogados no planeta,
sendo o primeiro pais na classificagdo mundial em diversidade de espécies em relacao aos pri-
matas, borboletas e anfibios (RENCTAS, 2014).

Entretanto, um numero incalculavel de filhotes de animais silvestres é retirado das matas
por ano, para serem vendidos como meras mercadorias, pois, para os traficantes, esses animais
nao passam de objetos, sem nem mesmo se importarem se estes correm perigo de extingdo. Para
esses individuos, a natureza, campos € matas sao um grande “estoque” (RENCTAS, 2019).

Segundo RENCTAS (2004), o Brasil estéa entre os principais paises exportadores de vida
silvestre. A fauna brasileira gera a ideia de abundancia, pois € riquissima em diversidade de es-
pécies, porém, seus nimeros populacionais se encontram relativamente pequenos, além de que
essas populacdes se tornam frageis, devido aos expressivos endemismos.

Infelizmente, a fauna brasileira também ja conta com uma extensa lista de espécies
ameacadas de extingdo. Cerca de 1.173 ja estdo listadas.

Manter animal preso em cativeiros fere diretamente o Art. 225, VI, da CRFB/1988,
pelos seguintes motivos: se ele estiver aprisionado, ndo pode cumprir suas fungdes ecologicas;
principalmente, por estar associado ao trafico de animais silvestres, esta destruindo muitos lu-
gares do planeta, inclusive, a fauna brasileira, fazendo com que varias espécies sejam amea-
cadas de extingdo. Vale ressaltar que a extingao € irreversivel e, por melhor que seja, qualquer
aprisionamento em cativeiro ¢ uma pratica de crueldade contra o animal.

Segundo Zago (2008, s.p.), “a fauna silvestre ¢ um dos recursos naturais que se tornou
vitima da ganancia humana”. A Declaragao Universal dos Direitos dos Animais, realizada pela
Unesco e pela ONU em Bruxelas, Bélgica, 27 de janeiro de 1978, proclamou 14 artigos, tendo,
como preambulo, o seguinte:

Preambulo: Considerando que todo o animal possui direitos; Considerando que o des-
conhecimento e o desprezo desses direitos tém levado e continuam a levar o homem
a cometer crimes contra os animais e contra a natureza; Considerando que o reconhe-
cimento, pela espécie humana, do direito a existéncia das outras espécies animais,
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constitui o fundamento da coexisténcia das outras espécies no mundo; Considerando
que os genocidios sdo perpetrados pelo homem e hé o perigo de continuar a perpetrar
outros; Considerando que o respeito dos homens pelos animais esta ligado ao respeito
dos homens pelo seu semelhante; Considerando que a educagdo deve ensinar, desde a
infancia, a observar, a compreender, a respeitar ¢ a amar os animais (ONU, 1978, s.p.).

Vale ressaltar que ¢ fundamental que os seres humanos preservem a biodiversidade das
espécies, pois ela ¢ de extrema importancia para o equilibrio do planeta Terra e para a manu-
tencao dos ecossistemas, onde todas as espécies da vida estdo diretamente conectadas, de modo
que ¢ uma obrigacao da sociedade em geral e do poder publico protegé-las.

O direito ambiental

Ao longo dos anos, a legislagdo ambiental brasileira foi aprimorada na medida em que a
preocupagdo internacional se ampliou, tendo em vista a necessidade de prote¢do ao equilibrio
do meio ambiente e ao direito deste as geragdes atuais e futuras.

O Direito Ambiental visa proteger o meio ambiente dos abusos de qualquer natureza, além
de dispor a respeito da manutengdo, podendo ser conceituado como um conjunto de normas e prin-
cipios juridicos relativos a protecao ao meio ambiente, como sendo um bem de uso comum do povo.

E constituido por normas que visam, sempre, a protegdo do meio ambiente, com o obje-
tivo de regular as atividades potencialmente nocivas.

O caput do Art. 225, da CRFB/1988, na sua primeira parte, descreve o meio ambiente
como um direito e, na segunda parte, incube, ao Poder Publico e a coletividade, os deveres de
defendé-lo e preserva-lo incondicionalmente. Entdo, como se pode observar, de forma inques-
tiondvel, um dos sujeitos ativos dessa defesa ¢ o Estado.

Convém acentuar que, na Declaragdo do Rio, em 1992, no seu principio n° 11, foi im-
posto, aos Estados, o dever de promulgar leis que sejam eficazes em relacdo ao meio ambiente.
Com isso, a CRFB/1988 consagra o principio da obrigatoriedade de atuagdo estatal na defesa
do meio ambiente, tendo sido decorrido da Declara¢do de Estolcomo de 1972, principio n° 17,
que dispde: “Deve-se confiar, as institui¢des nacionais competentes, a tarefa de planejar, admi-
nistrar ou controlar a utilizagdo dos recursos ambientais dos estados, com o fim de melhorar a
qualidade do meio ambiente” (ONU, 1972, s.p.).

O meio ambiente ¢ direito de natureza indisponivel; dai decorre a obrigatoriedade de
atuacdo do Estado. A protecdo ambiental, conforme se pode observar pelo Art. 225, caput e §1°
da CRFB/1988, assim como pelo Art. 2° da Lei n® 6.938/1981, é reconhecida, atualmente, como
indispensavel a vida e a dignidade humana. Um dos objetivos dessa mesma lei, no Art. 2°, inclui
“a preservagdo, melhoria e recuperagdo da qualidade propicia a vida” (BRASIL, 1981).

O regime de Direito Ambiental do Brasil reconhece a vida, em geral (ndo s6 a vida hu-
mana), como um valor intrinseco. Por exemplo, no inciso VI do Art. 225, § 1°, da CRFB/1988,
veda-se qualquer tratamento de crueldade perante todos os animais.

Inclusive, em diversas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Fe-
deral (SFT) declarou inconstitucionais algumas préaticas “tradicionais” que caracterizam atos de
crueldade, como “rinha de galo”, “farra do boi” e “vaquejada”.

Segundo Singer (2010, p. 45), “¢ errado limitar nossa preocupagdo a caes. As pessoas
tendem a se preocupar com caes porque, em geral, estdo mais familiarizadas com eles como
animais de estima¢do, mas outros animais sao tao passiveis de sofrimento quanto os caes”.

Ainda:
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Toleramos crueldades infligidas a membros de outras espécies que nos indignariam
se realizadas na nossa [...]; ndo estamos mais dispostos a aprovar um grau menor de
consideracdo com outros humanos, mas ainda ha muitos seres sencientes em relacdo
aos quais parecemos nao ter nenhuma consideraciao (SINGER, 2010, p. 101 e 124).

Como se pode observar, o Direito Ambiental tem, como objetivos, a protecao ao meio am-
biente equilibrado e a defesa as presentes e futuras geragdes. Assim, ele esta intimamente ligado as
praticas relacionadas ao trafico de animais silvestres e a efetividade da protecao a fauna brasileira.

Dos crimes relacionados ao trafico de animais

Os crimes contra a fauna possuem base constitucional. A CRFB/1988 traz, no Art. 225,
§ 1°, VII, o dever do Poder Publico de assegurar a efetividade do direito de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, conforme se pode observar: “proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingao
de espécies ou submetam os animais a crueldade” (BRASIL, 1988).

Essa redacao nao faz distingao entre os animais, independentemente do risco de extin-
¢do, nacionalidade ou fung¢do ecoldgica. Trata-se, por exemplo, de preservar os animais domés-
ticos do abandono e atos de crueldade, além de proteger os animais selvagens, também, daquilo
que os torna vulneraveis, como a captura, a destrui¢ao e a comercializacao desenfreada.

Vale distinguir que animal silvestre ou selvagem ¢ aquele que tem sua vida ou parte dela
ocorrendo de forma natural, dentro do territorio brasileiro ou dguas jurisdicionais brasileiras, seja ele
de espécie nativa, migratoria ou qualquer outra, como 0s papagaios, jiboias, araras, ongas, jacarés.

Ja o animal exotico € aquele cuja espécie ndo pertence, originalmente, a fauna do ambiente
em que se encontra, mas que adentrou ou foi introduzido pelo ser humano naquele territorio (bra-
sileiro ou aguas jurisdicionais brasileiras), tendo, como exemplos, as zebras, elefantes, pitons etc.

Enfim, animal doméstico ¢ aquele que assim se tornou em decorréncia de processos tra-
dicionais, sistematizados e melhoramento zootécnico, possuindo caracteristicas proprias, bio-
logicas e comportamentais, em estreita dependéncia do ser humano.

Quase todos os crimes contra a fauna estao concentrados na Lei n® 9.605/1998 (Lei de
Crimes Ambientais), entre os Arts. 29 a 37, com exce¢ao do crime de pesca de cetaceos (por
exemplo, baleias e golfinhos) nas aguas de jurisdi¢ao brasileira.

E importante destacar que, apesar do uso corrente da expressdo “trafico de animais sil-
vestres”, nao foi definido, ao longo dos anos, um delito especifico com esse titulo no ordena-
mento juridico brasileiro, entretanto, entende-se como a pratica das condutas tipificadas no
Art. 29 da Lei de Crimes Ambientais, as quais integram o ciclo do trafico (captura, transporte,
cativeiro/guarda e a comercializagao).

O objeto juridico, tutelado no Art. 29 da referida lei, € a fauna silvestre, sendo esta a terrestre
e aquatica, abrangendo todas as espécies, independentemente da sua fase de desenvolvimento, para
aquele que “matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratoria sem a devida permissao, licenga ou autorizagao da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida” (BRASIL, 1998). Sera gerada pena de detencado de seis meses a um ano, além de multa.

Na mesma pena, incorrera aquele que, sem a devida permissao, licenga ou autorizagao
da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida, impedir a procriagdo da fauna, mo-
dificar, danificar ou destruir ninho, abrigo ou criadouro natural, além de vender, expor a venda,
exportar ou adquirir, guardar, ter em cativeiro ou deposito, utilizar ou transportar produtos e
objetos oriundos, ovos, larvas ou espécimes da fauna em rota migratdria, nativa ou silvestres,
provenientes de criadouros nao autorizados (BRASIL, 1998).
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O juiz podera deixar de aplicar a pena, considerando as circunstancias, em caso de guarda
doméstica de animal silvestre, cuja espécie nao esteja considerada como ameagada de extingao.

Se o crime for praticado, ainda que somente no local da infragdo, contra espécie consi-
derada rara ou ameagada de extingdo, durante o periodo noturno ou proibida a caga, em unidade
de conservagao, com abuso de licenga ou com emprego de instrumentos ou métodos capazes de
provocar destrui¢do em massa, a pena podera ser aumentada ao equivalente da sua metade, ou,
se decorrer do exercicio de caga profissional, ¢ aumentada até o triplo (BRASIL, 1998).

O Art. 30 da Lei n°® 9.605/1998 tem, como objetivo, o de proteger, principalmente, as es-
pécies de répteis e anfibios do trafico internacional de peles e couros in natura. Inclusive, pode-
ra ser responsabilizado, com base nesse artigo, aquele que, mesmo tendo autorizagdo, extrapola
a quantidade permitida, sendo, sua pena, reclusao de um a trés anos, além de multa.

Ja o Art. 31 da Lei n°® 9.605/1998 nao especifica as espécies de animais, por isso, abarca
todos eles. O objeto juridico tutelado, nesse caso, sdo a incolumidade publica e o equilibrio
ambiental, pois estes poderdo ser afetados caso outra espécie seja introduzida no nosso pais,
gerando riscos de saude a populagdo e desequilibrio ao meio ambiente brasileiro. A pena ¢ a
detencao de trés meses a um ano, além de multa.

Com relacao ao Art. 32 da Lei n® 9.605/1998, este trata das condutas que possam expor
0s animais a pratica de atos de crueldade, como “ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos”. Sera a mesma pena, de
deten¢ao de trés meses a um ano e multa, para aquele que realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal quando existir recurso alternativo, inclusive, tratando-se de fins didaticos ou cientifi-
cos. Caso ocorra a morte do animal, em qualquer dessas hipoteses, a pena podera ser aumentada
de um sexto a um tergo.

Com relagdo ao Art. 33 da Lei n® 9.605/1998, este dispde a respeito da conduta de provo-
car o perecimento (morte; extingao) de espécimes da fauna aquatica pela emissao de efluentes
ou carreamento de materiais poluentes ou sujos em rios, lagos, agudes, lagoas, baias ou aguas
jurisdicionais brasileiras, causando degradacao ambiental. A pena, para esse crime, ¢ detencao
de um a trés anos ou multa, ou ambas cumulativamente, podendo incorrer, nas mesmas penas:

I- quem causa degradacdo em viveiros, agudes ou estagdes de aquicultura de dominio publico;
II- quem explora campos naturais de invertebrados aquaticos e algas, sem licenga,
permissdo ou autorizacdo da autoridade competente;

III- quem fundeia embarcagdes ou lanca detritos de qualquer natureza sobre bancos
de moluscos ou corais, devidamente demarcados em carta nautica (BRASIL, 1998).

Ja os Arts. 34 ¢ 35 da Lei n°® 9.605/1998 se referem, mais especificamente, a preservagao
da fauna aquatica, tipificando e estabelecendo penas para aqueles que cometerem crimes rela-
cionados a pesca. Para os efeitos da Lei de Crimes Ambientais, no seu Art. 36, esta tipifica as
condutas consideradas como pesca, sendo elas:

[...] Todo ato tendente a retirar, extrair, coletar, apanhar, apreender ou capturar espé-
cimes dos grupos dos peixes, crustaceos, moluscos e vegetais hidrobios, suscetiveis
ou nao de aproveitamento econdmico, ressalvadas as espécies ameagadas de extingdo,
constantes nas listas oficiais da fauna e da flora (BRASIL, 1998).

Por fim, o Art. 37 da Lei n°® 9.605/1998 prevé as trés excludentes de ilicitude, nos casos
de estado de necessidade, em relagdao aos crimes contra a fauna, os quais foram anteriormente
tratados: estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular do direito e legitima defesa.
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Vale ressaltar que a CRFB/1988, no seu Art. 225, §1°, VII, veda, também, as praticas que
submetam os animais a crueldade de forma abrangente, sem distingdes.

Com relagdo ao crime de trafico de animais, geralmente, os traficantes ndo agem com
nenhum tipo de cuidado com os animais, e acabam, inclusive, cometendo varios atos de maus-
-tratos e crueldade com os animais capturados.

Inevitavelmente, pela propria subtracdo do animal do seu habitat, serdo impostos
maus-tratos aos animais silvestres nos atos da caga. Quase sempre, no ciclo do trafico
de animais silvestres, os espécimes em custddia ilegal estardo sujeitos a novos sofri-
mentos no transporte, cativeiro temporario etc. (NASSARO, 2015, s.p.).

Com excecao dos animais raros € muito valiosos, segundo RENCTAS (2004), todos os
animais traficados sofrem maus-tratos. Com isso, pode-se perceber que o trafico de animais sil-
vestres acaba, de diversas formas, encaixando-se em varias condutas criminosas em rela¢ao ao
meio ambiente, direito constitucional dos cidadaos e, também, uma pratica que expde os animais a
crueldade, inclusive, podendo causar danos irreversiveis ao planeta, como a extingao das espécies.

Resultados e discussiao

Os resultados encontrados foram que o trafico de animais silvestres esta entre as princi-
pais atividades ilicitas praticadas no mundo, além de ser uma das maiores ameacgas a biodiver-
sidade da fauna brasileira.

Segundo RENCTAS (2014), o trafico de vida silvestre, que inclui a flora, a fauna e seus
produtos e subprodutos, € a terceira maior atividade ilicita do mundo, ficando atras apenas do
trafico de drogas e armas.

Por outro lado, em um estudo realizado, mais detalhadamente, por Luis Fernando Ra-
madon (2018), foi apontado o trafico de animais silvestres na 8* posicdo em um ranking dos
principais crimes globais. Ramadon afirma que essa atividade movimentou de 5 a 23 bilhdes de
dolares no ano de 2017.

O tréafico de animais silvestres contribui para a extingao de varias espécies de animais, por
1sso, € uma atividade de alta destruicdo que causa empobrecimento da fauna brasileira. Além dis-
0, gera maus-tratos aos animais capturados e outros problemas, como os de satide e econdmicos.

As estatisticas apontam que, em média, no Brasil, sdo retiradas, ilegalmente, da natureza,
cerca de 38 milhdes de espécies, e que apenas um animal entre 10 que sdo traficados chega vivo ao
seu destino. O Brasil representa, em média, 15% desse comércio ilegal de animais a nivel mundial.

A pena para o crime, conforme a Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/1998), ¢ de deten-
¢do de seis meses a um ano para quem comprar, vender ou manter animais silvestres em cativeiro.

De acordo com a Lei de Juizados Especiais (Lei n® 9.099/1995), existe a possibilidade da
transagdo penal, além da suspensdo do processo para crimes com penas inferiores a dois anos.
Situagdo que se agravou com a Lei n° 12.403/2011, que instituiu o fim da prisdo preventiva
para crimes de penas inferiores a quatro anos de prisdo. A pena para esse crime ¢ branda, e os
criminosos reincidem, muitas vezes, por ndo serem devidamente penalizados.

A exemplo disso, o0 maior traficante de animais do territorio brasileiro, apos ter sido autuado
16 vezes pelo Instituto Brasileiro da Biodiversidade e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), e
recebido, ao longo de 20 anos, mais de R$ 4,5 milhdes em multas, foi preso somente no ano de 2018,
quando a sua sentenca condenatoria transitou em julgado, a qual fixou, entre outras penas, a pena res-
tritiva de liberdade em 12 anos. Entretanto, cumpre salientar que ele foi preso por causa dos crimes
conexos, por exemplo, pela lavagem de dinheiro, e ndo pelo trafico de animais silvestres por si sO.
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Assim, diante da pena branda que o trafico de animais silvestres possui, normalmente,
quando a pessoa ¢ condenada, ela ndo ¢ presa apenas por causa do trafico, mas por causa de
outras atividades ilicitas que estdo relacionadas.

Apesar do uso corriqueiro da expressao “trafico de animais silvestres” para se referir ao
comeércio ilegal de animais silvestres, ndo hé, no ordenamento juridico brasileiro, um delito es-
pecifico com esse titulo, ou seja, aqueles que praticam tal ato, habitualmente, sao punidos com
a mesma pena daquele desinformado que possui um animal silvestre em casa.

A Lei de Crimes Ambientais, n° 9.605/1998, trata, de forma genérica, dos crimes contra fau-
na e suas penalidades, por isso, € necessario que haja a aprovagao de uma lei mais especifica, que
tipifique o crime de trafico de animais silvestres e que tenha uma pena mais severa, para distinguir o
traficante daquele que somente mantém o animal silvestre em casa. Ainda, para facilitar a penaliza-
¢ao do infrator e deixar de ser considerado, pelos traficantes, como o crime da impunidade.

Conforme Almeida (2019, s.p.), veterindria e agente da Policia Federal: “[...] a Lei de Crimes
Ambientais ndo reprime a ilegalidade e, enquanto nossos legisladores tratarem o crime de venda ile-
gal de animais silvestres como um crime de menor potencial ofensivo, essa infragdao nunca terd fim”.

Ao longo dos anos, foram criadas novas leis, adequando-as as novas realidades enfren-
tadas. No Brasil, ainda ha muito o que melhorar em alguns aspectos, em especial, com relagao
a fauna e seus espécimes.

Além disso, € necessario que os governantes invistam em conscientizagdo e educagao
ambiental de forma continua, atentando-se, também, a deficiéncia de dados atuais e precisos em
relagdo ao trafico de animais silvestres, além da estrutura dos 6rgaos fiscalizadores e da falta de
centros de triagem e tratamento para destinacdo dos animais apreendidos.

Para desestruturar o trafico de animais silvestre, ¢ necessario que o Estado forneca as in-
formagodes corretamente, fazendo a sistematizagdo e padronizacao dos dados coletados em todo
o territorio nacional; que siga uma metodologia de registro das ocorréncias e apreensoes, com o
intuito de preencher as lacunas existentes dos dados sobre a real dimensao do trafico de animais
silvestres no Brasil; e que invista em recursos financeiros e técnicos, para que supra a caréncia
de fiscalizagdo, planejamento e falta de articulagdo entre os 6rgaos que sao responsaveis pela
conservagao da fauna silvestre. Por fim, também € necessario que se invista em centros de tria-
gem, para que possa ser dada a destinacao correta aos animais apreendidos.

As leis e dispositivos legais ndo podem resolver o problema sozinhos, a sociedade pre-
cisa entender as consequéncias desse comércio. Por isso, a educagdo e a conscientizacao, por
mais que demorem, sdo elementos essenciais e com resultados de longo prazo. Campanhas sao
importantes, mas o trabalho permanente e continuo deve ser fortalecido com a prevencao e com
a educacdo ambiental. A populacao, apos receber as informagdes corretas e educacao ambien-
tal, poderd denunciar a agdo dos traficantes e deixar de criar animais silvestres em casa.

Vale lembrar que, se ndo houver comprador, ndo havera vendedor, ou seja, traficantes.
Juntos, o Estado e a sociedade serdo aliados que desestruturardo o trafico de animais silvestres.
Dessa forma, as futuras geragdes terdo seus direitos assegurados pela Constituicdo Federal, efe-
tivamente resguardados, pois, no momento, a preocupacao ambiental ndo esta sendo seriamente
levada em consideragdo e, se continuar nesse passo, perderemos muitas riquezas naturais.
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AATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO FRENTE
AO DIREITO REGULATORIO NAS DEMANDAS DE SAUDE

The performance of the federal public defender in the face of heal-
th regulation cases

Kaline Gabriela Maciel da Silva Gebra !
Daiane Zappe Viana Veronese

Resumo: O direito a satide no Brasil, além de previsto constitucionalmente, encontra-se também regulamentado
por meio da Lei n°® 8.080/90, que criou o Sistema Unico de Saude (SUS). Ocorre que, embora regido pelo principio
da Universalidade, o SUS ndo consegue atender as demandas da sociedade, observando-se, portanto, que, mesmo
se tratando de um direito positivado, ndo possui ampla efetividade social. Assim, o presente trabalho visa compre-
ender o papel da Defensoria Publica da Unido frente ao Direito Regulatorio nas demandas de saude de pacientes
domiciliados em Feira de Santana - BA. Desta feita, ¢é trazida a baila a responsabilidade do Estado frente ao direito
a saude; em seguida ¢ tragado um contraponto entre a Reserva do Possivel e o Minimo Existencial; posteriormente
discute-se acerca da judicializagdo de demandas diante da omissdo do Poder Executivo e por fim € tecida uma sin-
tese acerca do Direito Regulatorio, com enfoque na Atuagdo da Defensoria Piblica. Portanto, a atuagao da Defen-
soria Publica da Unido frente ao Direito Regulatorio visa a prote¢ao e a promogéo da saude, bem como a difusdo
do conhecimento acerca das politicas publicas de satide perseguidas. Entdo, fiscalizar a efetividade na prestagdo
das acdes e servigos que devem ser realizados pelo SUS faz parte das atribui¢cdes da Defensoria Publica, conforme
preceitua o art. 134, caput, da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Saude publica no Brasil. Direito a satide. Direito regulatorio. Atribui¢des da Defensoria Publica
da Unido.

Abatract: The right to health in Brazil, in addition to the constitutional provision, is also regulated by Law No.
8,080 / 90, which created the Unified Health System (SUS). It happens that, although governed by the principle
of universality, SUS does not meet the demands of society, observing, therefore, that, even dealing with a positive
law, it does not have wide social effectiveness. Thus, the present work aims to understand the role of the Public
Defender's Office in relation to Regulatory Law in the health demands of patients domiciled in Feira de Santana -
BA. In this way, the State's responsibility regarding the right to health is brought to the fore; then a counterpoint is
drawn between the Reserve of the Possible and the Existential Minimum; later, it discusses the judicialization of
the demands in the face of the omission of the Executive Power and finally, it is an analysis related to the Regula-
tory Law, focusing on the Performance of the Public Defender. Therefore, a performance by the Public Defender's
Office in relation to Regulatory Law aims at the protection and promotion of health, as well as the dissemination
of knowledge about public health policies pursued. Then, inspect the effectiveness in the provision of actions and
services that must be performed by SUS and is part of the duties of the Public Defender, according to art. 134,
caput, of the Federal Constitution.

Keywords: Public Health in Brazil. Right to Health. Regulatory Law. Duties of the Federal Public Defender.

Introducio

Para fins de implantacdo da satide brasileira foi criado o Sistema Unico de Saude. Esta
politica publica se da por meio da atuacao conjunta de todos os entes federativos, seja através
da Administragao Direta, Indireta ou ainda, por Fundagdes fomentadas pelo Poder Publico. Ins-
tituido pelo art. 198 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e regulamentado pelas
leis 8.080/90 (Lei Organica da Saude) e 8.132/90 (Lei do Controle Social do SUS), observa-se
que o constituinte estabeleceu como diretrizes do SUS a universalidade, integralidade e a equi-
dade dos servigos relativos a saude.

! Centro Universitario Leonardo da Vinci — UNIASSELVI. Rodovia BR 470, km 71, n° 1.040, bairro Benedito. Caixa
Postal 191, 89084-405 — Indaial/SC. Fone: (47) 3281-9000 — Fax: (47) 3281-9090. Site: www.uniasselvi.com.br.
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A universalidade assegura aos brasileiros ou estrangeiros que se encontrem no Brasil o
direito aos de servigos de saude, quando necessario (art. 7°, IT da Lei n® 8080/90). No que tange
a integralidade do atendimento, significa que cabe ao Estado a realizacao de todas as medidas
necessarias a efetivagao da saude. Ja a equidade, diz respeito ao fato de que as agdes e os servi-
¢os do SUS devem ser oferecidos aos cidaddos, em qualquer situagao em que for mister.

Ocorre que, embora pautado no principio da Universalidade, o SUS nao consegue aten-
der a todas as demandas da sociedade, observando-se, portanto, que, mesmo se tratando de um
direito positivado, ndo possui ampla efetividade social. Considerando-se o fato de que o Sis-
tema Unico de Satde é permeado por diversos gargalos no que tange as suas a¢des e servicos,
torna-se essencial o Direito Regulatorio, no sentido de dar efetividade ao direito a saude, por
ser este um direito fundamental social, regularmente ferido por conta da omissao estatal, sendo
assim, ¢ necessaria a tomada de medidas que visem a efetivagao desse direito.

Desse modo, o presente trabalho visa compreender o papel da Defensoria Publica da
Unido frente ao direito regulatorio nas demandas de saude de pacientes domiciliados em Feira
de Santana - BA. Para tanto, tornou-se necessaria a identificacdo do dever do Estado frente
ao mandamento constitucional de que a saude ¢ um direito fundamental, bem como tornou-se
imperativa a reflexdo acerca da aplicagao do Principio da Reserva do Possivel e a discussao so-
bre a judicializagdo de demandas diante da omissao do Poder Executivo, a fim de sistematizar
informacgdes acerca da atuacao da Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana - BA frente
ao Direito Regulatoério.

Assim, pretende-se ressaltar com o presente trabalho que, o preceito constitucional ins-
crito nos artigos 6° ¢ 196 da Constituicdo Federal merece relevo tendo em vista o estabeleci-
mento da satide como direito fundamental social que deve ser prestado a todos, por parte do
Estado. Portanto, em caso de omissao estatal no fornecimento das prestagdes de saude, a Defen-
soria Publica da Unido possui a funcao de prestar orientagdo juridica e de exercer a defesa dos
usudrios do SUS, a fim de que, pela via administrativa, ou mesmo pela via judicial, seja facili-
tado o acesso a esses servigos. Desse modo, o Poder Executivo fica impelido de cumprir com
a prestagao dos servigos de satude, de forma adequada, resguardando-se o direito fundamental
prescrito na Carta Magna brasileira.

Metodologia

Possui o presente trabalho natureza empirica, visando a comprovacgao pratica de uma hi-
potese, por meio da observacao de determinado contexto, para fins de sistematizagao e solucao
de problemas especificos.

Sua abordagem ¢ quanti quali, sendo preponderante o fato de que “o processo e seu
significado sdo os focos principais de abordagem” (PRODONOYV, 2013, p. 70). Sendo assim,
a realidade estudada possui enfoque na sistematizacdo de informacdes acerca da atuagao da
Defensoria Publica da Unido frente ao Direito Regulatorio.

No que tange ao objetivo, possui caracteristica descritiva, isto €, “os fatos sdo observa-
dos, registrados, analisados, classificados e interpretados, sem que o pesquisador interfira sobre
eles” (PRODONOY, 2103, p. 52). Portanto, foram utilizados processos da Defensoria Publica
da Unido, para se verificar os efeitos da atuagdo deste o6rgdo, ante o Direito Regulatorio, na
protecao e promogao da saude nas demandas de pacientes domiciliados em Feira de Santana.

Foi utilizado o método documental, que consiste na utilizacao e investigagcdo de regis-
tros e posterior organizagao das informacodes colhidas, com a finalidade de transforma-las em
fonte de consulta. Foi também utilizado o estudo bibliografico.

A abordagem cientifica do presente trabalho se deu por meio do método indutivo, o que
significa dizer que se trata de “‘um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados
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particulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida
nas partes examinadas” (MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 86). Portanto, apds o procedimento
da coleta do contetido, partiu-se para a apreciacao do papel da Defensoria Publica da Unido
frente ao Direito Regulatorio, nas demandas de satde a serem analisadas.

Foi utilizado como técnica de analise o método observacional, que ¢ utilizado, segun-
do Prodonov (2013), em pesquisas que possuem por finalidade descrever fendmenos e testar
hipdteses sob aspectos previamente determinados. Portanto, a fim de se analisar criticamente
os dados obtidos, foi realizada uma verificagao dos efeitos da atuacdo da Defensoria Publica
da Unido, bem como da judicializagdo de demandas, diante da omissao do Poder Executivo na
prestagao dos servicos de saude.

No que tange a andlise de dados, foi realizada através da Hermenéutica Juridica, que
tem por objeto a interpretacao de institutos juridicos, gerando métodos para a compreensao do
ordenamento juridico. Portanto, a hermenéutica foi uma ferramenta de fundamental importan-
cia para a realizacdo deste estudo, pois serviu de auxilio na analise dos institutos normativos,
proporcionando a adequacao do direito ao tema em questao.

Salienta-se que o presente trabalho se subdivide em quatro secdes. A primeira delas
aborda a responsabilidade do Estado frente ao direito a saude, sendo dedicada a tratar da obri-
gacdo estatal no que tange a promogao de politicas sociais € econdmicas que visem ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos de saude, conforme preceitua o art. 196 da Constitui-
¢ao Federal.

Em seguida, na segunda se¢ao, ¢ tracado um contraponto entre a Reserva do Possivel e
o Minimo Existencial, destacando-se a essencialidade do direito a saude, que deve se sobrepor
aos interesses financeiros do Estado.

Posteriormente, na terceira se¢do, discute-se acerca da judicializa¢ao de demandas dian-
te da omissao do Poder Executivo, considerando-se que a intervengdo do Poder Judiciario nos
assuntos de saude, mediante determinacdes a Administragdo Publica procura realizar a garantia
constitucional de prestacao universal deste servico.

Por fim, na quarta secao, ¢ trazida uma sintese acerca do Direito Regulatorio, com enfo-
que na Atuacao da Defensoria Publica, demonstrando-se o papel desta institui¢do na promogao
e garantia do direito a saude.

A responsabilidade do Estado frente ao direito a saude

O direito a saude esta resguardado no art. 6° e art. 196 da Constituigdo Federal. Ademais,
encontra-se previsto na Secao II, do Capitulo II, do Titulo VIII, do texto constitucional, entre
os arts. 196 e 200, que se destinam a tratar das divisoes institucionais do SUS. Merece relevo o
fato de que o direito a saude estd intimamente ligado ao direito a vida, inscrito na Carta Magna
brasileira, em seu art. 5°, caput, onde resta evidenciado que se trata de um direito que deve ser
garantido a todos os que no pais residam, independentemente de serem brasileiros ou estrangeiros.

Também ¢ sabido que o Poder Executivo, tanto no ambito Federal, quanto nas esferas
Estaduais e Municipais possui o dever de afiancar a sociedade as garantias inscritas na Consti-
tuicdo Federal, assegurando de forma fatica os direitos fundamentais elencados no Texto Maior,
inclusive, no tocante a aplicabilidade dos servigos de satde, obedecendo, por corolario, o direi-
to a vida e, ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, base axioldgica para todos os direitos
e garantias previstos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse contexto, o art. 196 da Constituicao Federal consagra esse direito fundamental so-
cial: “a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmi-
cas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988, p. 103).

97
Revista Maiéutica, Indaial, v. 1, n. 1, p. 95-109, 2020



Conforme supramencionado, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no
art. 1°, III, da CRFB/88, orienta que o ser humano necessita de prestacdes essenciais a ma-
nuten¢do de sua subsisténcia, tais quais os previstos no art. 6°, caput, da CRFB/88, ou seja, a
educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, que sao direitos
minimos para que o individuo possa ter uma vida digna.

Portanto, ¢ incumbéncia da Administragao Publica prover com a maxima eficiéncia e
presteza os servicos de saude, o que abrange atendimento ambulatorial, médico-hospitalar e
até mesmo a dispensacdo de medicamentos, de forma a atender as necessidades da populagao,
alocando os recursos de maneira eficaz, com o fito de reduzir as filas de espera.

De acordo com o entendimento de Robert Alexy (2017), o direito a saude pode ser repre-
sentado pelo bindmio: direito de carater positivo e direito de carater negativo. O primeiro deles
diz respeito ao direito subjetivo que cada individuo possui de receber as prestacdes de saude de
modo eficiente por parte da Administracao Publica. Ja o segundo, se refere ao direito de defesa
contra abusos que possam ser cometidos por terceiros, ou mesmo pelo proprio Estado, a saude
do particular.

Salienta-se que o art. 2° da Lei 8.080/1990 enquadra a saide como um direito funda-
mental de responsabilidade do Estado. Ademais, merecem destaque os arts. 4° e 5°, inciso 111,
da Lei 8.080/1990 que tratam do SUS e da sua organizagao:

Art. 4°. O conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das
fundag¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).
Art. 5°. Sio objetivos do Sistema Unico de Satide SUS:

IIT - a assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promocao, protegdo e recu-
peracdo da saude, com a realizacdo integrada das a¢des assistenciais e das atividades
preventivas (BRASIL, 1990, p. 1).

Desse modo, ¢ fun¢do primordial do SUS a prestagdo de assisténcia ao individuo, atra-
vés de acdes que visem salvaguardar sua satide e bem-estar, seja por meio do fornecimento de
medicamentos, insumos, ou tratamentos, imprescindiveis ao restabelecimento de sua saude,
conforme o preceitua o art. 6°, inciso I, alinea “d”, da Lei 8.080/1990:

Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de Satde (SUS):
I - a execucdo de agoes:

()

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (BRASIL, 1990, p. 1).

Assim, depreende-se do dispositivo supramencionado que a atuagcdo do SUS engloba as
mais diversas prestacdes no ambito da saude, portanto, os cidadaos possuem o direito de rece-
ber qualquer dos servigos ofertados, necessarios a preservagao de sua saude, de acordo com o
que garante a Constituicao Federal em seus artigos 5° e 6°.

Ademais, o artigo em destaque evidencia que ¢ dever do Estado executar agdes de pro-
mocao a saude, sendo esta responsabilidade extensivel a todos os entes federativos, conforme
inscrito no art. 23, II, da Constitui¢do Federal brasileira. Desse modo, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios sdo responsaveis solidarios pela saude de toda a sociedade e consequen-
temente legitimados passivos nas demandas que giram em torno da omissdo do Sistema Unico
de Saude, independentemente de onde haja partido a negativa.

Entao, o fato de o SUS haver descentralizado os servigos relativos a satde e agregado os
recursos financeiros dos Entes da Federacao, a fim de otimizar a prestacao dos servigos, reitera
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a solidariedade entre eles, conforme preceitua o artigo 15, inciso II, da Lei n® 8.080/90. E de
acordo com o artigo 16, inciso III da mencionada lei, ¢ também obrigagao solidaria da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios a defini¢cao e coordenagao das redes integradas de assis-
téncia. Logo, ¢ competéncia conjunta dos Entes Federativos efetivar o direito a satide, por meio
do Sistema Unico de Saude, gerindo os recursos de modo a atender as demandas individuais e
coletivas de forma universalizada.

Desta feita, se ha omissao na prestacdo dos servigos de saude, tem-se a responsabilidade
solidaria de todos os entes estatais a fim de que sejam efetivados os direitos fundamentais dos
cidadaos. Isso porque, embora o SUS haja descentralizado os servigos de saude, a colaboragao
de todas as esferas de governo do Poder Executivo ¢ imprescindivel no intuito de assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio do direito a saude, para
que, desse modo, as prestacdes que implicam investimentos e a realizagao de despesas publicas
possam ser concretizadas e exercidas.

Contraponto entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial

Conforme elucida Henrique Ribeiro Cardoso (2016), a Clausula de Reserva do Possivel
teve origem na Alemanha no intuito de resolver a limitagao de vagas para o curso de medicina
nas universidades publicas, havendo o caso ficado conhecido como “numerus clausus”. O im-
passe iniciou-se a partir da ndo aceitagdo de alguns estudantes nas universidades de Hamburgo
e Munique, em razdo da limitacdo das vagas, havendo estes buscado o Judiciario, pleiteando
0 acesso as instituigdes de ensino mencionadas, com base no artigo 12 da Lei Fundamental de
Bonn, que assegura aos alemaes o direito de escolher sua profissao e centro de formacao.

Desta feita, o Tribunal Constitucional definiu que algumas prestagdes estatais seriam
condicionadas aos limites da razoabilidade, ficando algumas destas restritas a uma Reserva do
Possivel, o que sugere que os direitos sociais prestacionais estariam condicionados a fatores
econdmicos ¢ a disponibilidade de recursos.

Quanto a Teoria do Minimo Existencial, noticiam Sarlet e Zockun (2016) que se trata
de um conceito que parte da doutrina social e ganha for¢a ao longo do século XIX, ainda que
a Igreja ou mesmo politicas oficiais ja se ocupassem anteriormente da assisténcia aos desam-
parados. A discussao em torno do tema ganha destaque no constitucionalismo moderno, espe-
cialmente com a Revolucao Francesa, ¢ esse debate culmina na inser¢ao do direito aos socorros
publicos para os necessitados, na Constituicdo Francesa de 1793.

Posteriormente, a Declaragdo da ONU, de 1948, em seu artigo XXV, atribui a todos os
individuos o direito a saude e bem-estar pessoal e familiar. Porém, somente se assegura a todos
uma existéncia com dignidade, dentro dos ditames da justica, na Constitui¢ao da Republica de
Weimar, Alemanha, em 1919, no artigo 151. J4 no plano constitucional brasileiro, a associagao
direta do “Minimo Existencial” com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana somente foi
expressa em 1934.

E sabido que as constituicdes analiticas, como a brasileira, sao extensas e detalham suas
normas, tragando regras a serem seguidas tanto pelo legislador infraconstitucional, quanto por
todos os operadores do direito, na aplicacdo e interpretacao das normas juridicas, ou seja, a
Carta Magna brasileira possui grande alcance em termos materiais, com muitas normas, o que
a torna bastante extensa e, por consequéncia, acaba por gerar uma certa inefetividade, ja que
estabeleceu muitos planos aos quais nem sempre o Poder Publico corresponde.

Assim, embora a Constituicao seja criada com a finalidade de regular a historia do patis,
nem sempre se consegue atender a esse objetivo por completo, pois ainda ha uma lacuna entre
o que diz a Constituicdo e o que vive o Estado, a exemplo do que preceitua o art. 3°, III, da
Constitui¢ao Federal, quando elenca dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa
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do Brasil a erradicagdo da pobreza e da marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e
regionais, o que claramente ainda ndo corresponde a realidade do pais. Desta feita, a jurispru-
déncia constitucional brasileira, no que tange a concessao de efetividade concreta aos direitos
sociais, deve-se pautar em principios, tais quais Proporcionalidade e Razoabilidade, a fim de
que haja uma justa distribuicdo dos bens e servigos publicos.

E inegavel o fato de que existem limitagdes econdmicas nos cofres publicos, mas es-
tas ndo podem ser utilizadas como argumento vazio pelo Estado para que se desobrigue das
suas responsabilidades constitucionais. Ademais, conforme menciona Cardoso (2016, p. 28),
“a adocao de politicas sociais e econdmicas de carater preventivo e reparativo, decorrente do
acesso universal e igualitario ja mencionado, requer prestagdes materiais e juridicas adequadas
a protecao da saude, ndo podendo a sua materializagdo ficar a mercé das limitagdes econdmicas
do Estado”.

Salienta-se que, a Reserva do Possivel s6 pode ser obstaculo a concretizagao dos direitos
sociais quando a Administragao Publica comprovar de forma objetiva que nao possui meios de
realizar a prestacao, nao podendo o referido Principio ser utilizado de forma abstrata. Nesse
sentido decidiram os desembargadores da 3* Camara Civel do TJ-RN, que manteve a decisao de
primeira instancia, destacando a necessidade de demonstracao de insuficiéncia financeira para
o atendimento do pleito conforme trecho em destaque:

Ademais, deve-se considerar que, quando da sua defesa, o Estado do Rio Grande do
Norte olvidou-se de demonstrar a sua insuficiéncia financeira para o atendimento do
pleito, pois, ao revés, é cedico que existe dotacdo orcamentaria destinada especifica-
mente para a aquisi¢do de medicamentos de alto custo, visando atender as necessida-
des da populacdo, notadamente das pessoas carentes que ndo podem arcar com seu
tratamento médico (BRASIL, 2010, p. 1).

Como ja mencionado, ¢ incontestavel o fato de que ndo ha meios suficientes para atender
a todas as demandas sociais, cabendo ao Estado, desse modo, planejar de que forma iréd aplicar
os recursos disponiveis, sendo necessario que haja a ponderagdo da importancia dos pleitos da
comunidade, para que estes sejam incluidos no or¢gamento, ndo se podendo olvidar, porém, de
que o direito a saude ¢ primario e absoluto. Assim, tal alegacao nao deve prevalecer sobre o
direito primordial a saude e a vida, ndo podendo servir de obstaculo para a efetivacao desses
direitos fundamentais. Sobre o tema, ressaltou o Ministro Celso Antonio bandeira de Melo:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a satide, que se qualifica como direito sub-
jetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constitui¢do da Republica (art. 5°,
caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um inte-
resse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurada esse dilema
— que razdes de ordem ético-juridico, impde ao julgador uma s6 e possivel opgdo:
aquela que privilegia o respeito indeclinavel a saide humana (BRASIL, 2013, p. 1).

Com efeito, a aparente contraposicao entre a Reserva do Possivel e o Minimo Existen-
cial cai por terra, tendo em vista o fato de que a Dignidade da Pessoa Humana se sobrepde a
alegacao do Estado, no que se refere a escassez de recursos, reforgando-se a imprescindibilida-
de do direito a satide, que se relaciona diretamente com o direito a vida. Dessa forma, conforme
Mello e Moreira (2015), a preservagao do direito a satide € um fator de eficacia para a garantia
da existéncia de uma pessoa e, por conseguinte, o respeito a sua dignidade. Portanto, diante
da primazia do direito a saude, ndo se pode admitir que questdes econdmico-financeiras sejam
priorizadas em detrimento da vida digna de um individuo. Para Ingo Sarlet, tem-se por Digni-
dade da Pessoa Humana:
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A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz mere-
cedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2010, p. 70).

Destarte, conclui-se que ¢ dever do Estado afiancgar, através de atuagdes positivas, a
implementagdo e sustenta¢do dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
de 1988, inclusive o direito a vida e a saude, coroldrio do Principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana. Nao sendo legitimo alegar a Reserva do Possivel em detrimento do Minimo Existencial,
insito no cerne de todo cidadao.

Finalmente, vale ainda ressaltar que o Principio da Reserva do Possivel encontra limites
no Minimo Existencial, isto ¢, ndo pode o Estado alegar insuficiéncia de recursos em detrimento
dos direitos fundamentais como a vida e a saude de seu cidaddo. Portanto, o direito a saude deve
ser considerado essencial pelo Estado, cabendo a este a manutengdo de uma estrutura financeira
organizada e adequada ao cumprimento dos direitos fundamentais.

Judicializacao de demandas diante da omissao do Poder Executivo

Com a constitucionaliza¢do do ordenamento juridico brasileiro, passou-se a ter uma
atuac¢do fortalecida do Poder Judicidrio em caso de omissdo por parte do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, o que significa dizer que o Principio da Separacdo dos Poderes, consagrado
nos arts. 2° e 60, § 4°, IV, da Constitui¢ao Federal ndo impede que o Judiciario atue nas politicas
publicas omissas ou prestadas de forma indevida.

Evidentemente ndo se permite que o Judicidrio substitua a atuacdo da Administragdo
Publica, mas, se autoriza que este atue nos limites impostos pela Constitui¢do, afinal, embora
os poderes sejam independentes e harmonicos entre si, ndo hd que se falar em fung¢ao exclusi-
va, mas sim, em fungdo tipica, o que permite que o Poder Judicidrio intervenha em situagdes
de inércia do Poder Executivo a fim de impedir abusos e garantir que cada cidaddo tenha seus
direitos respeitados assegurando-se o bem-estar social, vez que, embora existam limitacdes aos
cofres publicos, a fungdo do Poder Executivo deve ser norteada pelo Principio da Razoabilida-
de, como elucida Henrique Ribeiro Cardoso:

A Administra¢ao Publica, portanto, deve pautar a execucdo de suas fungdes na razoa-
bilidade, ou no agir com atitudes pautadas no bom senso, na moderagdo, na prudéncia
e na coeréncia. Embora seja considerado um conceito juridico indeterminado, elastico
e variavel no tempo e no espago, ¢ a razoabilidade que delimita os atos administrati-
vos, a fim de legitima-los. Serve, entdo, de vetor para justificar a emanagao e o grau de
intervencdo judicial na esfera administrativa (CARDOSO, 2016, p. 71).

Portanto, ¢ licito ao Poder Judiciario impor ao Poder Executivo a realizagdo de medidas
capazes de dar efetividade ao conceito balizador da Dignidade da pessoa Humana e garantir
as pessoas o respeito a sua integridade fisica e moral, ndo cabendo como contra-argumento a
invocagao do Principio da Separacdao dos Poderes.

Assim, diante da inércia estatal, cabe ao Poder Judiciario cobrar das autoridades admi-
nistrativas a concretizagao desse direito fundamental. Como elucida Luis Roberto Barroso, essa
intervencdo se torna possivel a partir da compreensdo de que a Constitui¢do ¢ um documento
revestido de for¢a normativa:
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A jurisprudéncia acerca do direito a satde e ao fornecimento de medicamentos ¢ um
exemplo emblematico do que se vem a afirmar. As normas constitucionais deixaram
de ser percebidas como integrantes de um documento estritamente politico, mera con-
vocacao a atuacdo do Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de aplicabili-
dade direta e imediata por juizes tribunais. Nesse ambiente, os direitos constitucionais
em geral, e os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos subjetivos em
sentido pleno comportando tutela judicial especifica. A intervencdo do Poder Judicia-
rio, mediante determina¢des & Administracdo Publica para que forneca gratuitamente
medicamentos em uma variedade de hipoteses, procura realizar a promessa constitu-
cional de prestag@o universalizada do servigo de saude (BARROSO, 2009, p. 3).

O Supremo Tribunal Federal vem consolidando a judicializagdo do direito a satide em
seus julgados, acenando em prol da atuagcdo do Poder Judiciario na defesa do direito a saude,
tendo em vista o fato de que a recusa a esse direito esbarra no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, ferindo também o direito a vida. Assim, ndo hé que se falar em desrespeito a sepa-
racdo dos poderes, pois plenamente vidvel a exigéncia judicial, no intuito de evitar abusos por
parte do Poder Executivo, o que se permite através do sistema de Freios e Contrapesos, confor-
me destaca Henrique Ribeiro Cardoso:

A hermenéutica constitucional, associada a filosofia do direito, construiram um con-
junto de premissas e técnicas que repercutiram na atuagdo do juiz posto a analisar
omissdes ou excessos da Administragdo. Dessa forma, a inafastabilidade do controle
jurisdicional, a garantia do minimo existencial extraido do principio da dignidade
humana, pelo qual cabe ao Estado garantir ao cidaddo uma parcela minima impres-
cindivel a existéncia do individuo, a vedag@o ao retrocesso aplicavel a implantacao
de politicas publicas, podem ser citados como exemplos bem-sucedidos da atuacdo
judicial frente a problematica da Satide no Brasil (CARDOSO, 2016, p. 65).

Nesse sentido, ¢ extremamente necessario que os entes publicos diligenciem visando ao
fornecimento dos medicamentos e insumos, em favor do usuario do Sistema tnico de Saude.
Para tanto, por vezes se faz necessaria a corre¢ao judicial de uma omissao estatal.

O direito de regulacgido

A ideia de Regulacdo no Brasil surgiu em 1906, todavia, nos anos 1990 o pais experi-
mentou um fendmeno crescente de criacdo e expansao de suas agéncias reguladoras, baseado
na chamada Reforma Estatal, passando o Estado de provedor a regulador de servigos publicos,
exercendo a fiscalizacdo e estabelecendo diretrizes para a economia, em consondncia com o
artigo 174 da Constituicdo Federal de 1988, bem como levando em consideragdo critérios de
justica social.

A atuagdo das agéncias reguladoras se destaca nesse contexto de aumento da comple-
xidade das relagdes sociais e, como consequéncia, ¢ que o Direito Regulatdrio foi inserido no
ordenamento juridico brasileiro, com a fun¢do de implementar a chamada reforma do Estado.
Importante lembrar que tais agéncias devem respeitar certos limites em sua atuagdo normativa
de regulacao.

O Direito de Regulacdo visa precipuamente a negociagdo. No entanto, coexiste com 0s
dispositivos normativos tradicionais, que apresentam um carater mais imperativo. Assim, faz-
-se necessario ressaltar a supremacia do Direito Estatal.

O termo “regulacdo” traduz o conceito de regularidade e a nocdo de mudanga, tendo em
vista o fato de que pode assumir a acep¢ao de regulamentacdo, ao passo que pode se referir a
um direito mais flexivel, negociavel, sujeito a mudancgas, com a finalidade de promover uma
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adaptacao diante das alteracdes ocorridas no objeto regulado. Assim, a regulagdo além de bus-
car uma certa medida de equilibrio em relagdo a seu objeto, visa também alcancar os ajustes
necessarios para a obtencao dessa estabilidade.

Tem-se, portanto, que o Direito Regulatério possui por finalidade a organizagao de de-
terminados setores, no entanto, levando em consideragdao as normas superiores, adaptando-as
aos casos concretos, onde couber certa dose de flexibilidade.

A atuacio da Defensoria Publica frente ao Direito Regulatorio

A Defensoria Publica da Unido tem por missao difundir o conhecimento e a judiciali-
zagdo consciente. Isso porque, a exemplo do direito a saude, em muitos casos se nota que o
exagero na judicializagdo esta ligado a falta de informagdes a respeito da politica publica de
saude perseguida, no que se refere as normas basicas do sistema. Assim, a Defensoria Publica
da Unido inicialmente busca resolu¢des administrativas, por meio de contatos telefonicos com
os oOrgaos responsaveis pela dispensa do servigo procurado, ou mesmo, promove o envio de
oficios para as Secretarias e Ministério da Saude, a fim de conseguir as informagdes necessarias
a0 usuario.

Nota-se que grande parte da populagdo brasileira desconhece as normas basicas do sis-
tema, encaradas como portas de entrada do sistema publico de saude, tais como: os locais de
dispensacdo de medicamentos; que iniciativa deve ser adotada para a realizacao de um procedi-
mento cirurgico, ou ainda como assegurar o direito a um leito de UTI; dentre outras situagoes.
Por esse motivo, a fim de promover uma judicializagdo consciente, em primeiro momento, a
Defensoria Publica da Unido busca auxiliar os usuarios do SUS na resolu¢do administrativa
de suas demandas, desse modo, evitando que sejam geradas demandas judiciais excessivas e
desnecessarias.

Desta feita, parte-se para a judicializacdo somente diante das tentativas administrativas
infrutiferas, ja que, embora seja a Defensoria Publica responsavel por patrocinar demandas na
promocgao do direito a satde, conforme delineado pela propria LC 80/94, que organiza a referi-
da instituig¢do, prioritariamente deve-se buscar resolucdes extrajudiciais para fins de composi-
¢do e administragdo dos conflitos, promovendo-se, desse modo, a integragao do usuario.

Conforme previsao constitucional, em seu Art. 134, § 1°:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a func¢do jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrati-
co, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao dos direitos humanos e a de-
fesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Ptblica da Unido e do Distrito Fede-
ral e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos Estados,
em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de pro-
vas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais. (Renumerado pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, 1988, p. 75).

Ressalta-se que a LC 80/94, Lei Organica da Defensoria Publica, ao priorizar solugao
extrajudicial dos conflitos, evidencia a necessidade de integracao da Defensoria Publica com os
demais orgdos ligados ao Sistema Unico de Saude, como um instrumento de regulacgdo, que visa
assegurar a prestacao das acdes e servicos de satde, sem que haja a necessidade de deflagrar
acoes judiciais.
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O que diminui o impacto financeiro com demandas desnecessarias, ja que, em boa par-
te dos casos, os assistidos estdo em busca de insumos ou servigos ja oferecidos pelo Sistema
Unico de Saude, ou seja, através do Direito Regulatorio é possivel evitar o excesso de judiciali-
zagdo, uma vez que, em boa parte das situagdes a populagdo somente necessita de informagoes
sobre a estrutura e o funcionamento do SUS, e sobre os procedimentos que precisa realizar, a
fim de assegurar os seus direitos.

A Recomendacao n° 31 de marco de 2010 do Conselho Nacional de Justica determina
que a Defensoria Publica além de controlar e fiscalizar a gestdo do Sistema Unico de Satde,
deve disseminar os direitos e promover a efetividade destes, além de prestar esclarecimentos
acerca do funcionamento do SUS.

Portanto, a regulacio da prestacdo das a¢des e servicos do Sistema Unico de Satde é
também de responsabilidade da Defensoria Publica, que tem o dever constitucional de primar
pelo direito a saude, seja pela via administrativa, no que tange a intermediacao entre o cidadao
e a Administra¢ao Publica, ou através da judicializa¢dao, no acionamento do Poder Judiciario
para que este se posicione diante da omissao estatal, sempre no intuito de atender, da melhor
maneira, as necessidades que lhes sao esposadas.

A atuacao da Defensoria Publica da Uniao de Feira de Santana - BA frente ao Di-
reito Regulatorio nas demandas de satude

A Defensoria Publica da Unido possui, dentre outras atribui¢des, a funcao de assegurar
a prestacao dos direitos fundamentais, por parte do Estado, defendendo com prioridade a Dig-
nidade da Pessoa Humana, bem como lutando pela preponderancia e efetividade dos direitos
humanos e reducao das desigualdades sociais, conforme preceitua o art. 3° - A, I e III, da LC
80/94:

Art. 3%-A. Siao objetivos da Defensoria Publica:
I — a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais;

(..)
IIT — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos (BRASIL, 1994, p. 1).

Ademais, ¢ papel da Defensoria Publica da Unido promover todas as espécies de acdes
que visem assegurar a tutela dos direitos, prestando acompanhamento juridico judicial e tam-
bém extrajudicial. Assim, a Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana - BA, busca es-
tabelecer estratégias e didlogos no que diz respeito a efetivagao do direito a saude, fazendo a
ponte entre a Administragcdo Publica e os usuarios do SUS, visando uma maior interagao entre a
sociedade e o Estado, a fim de evitar o aumento de demandas judiciais desnecessarias, tendo em
vista o fato de que, conforme apontado por Cardoso (2016, p. 33), “a luta contra as arbitrarieda-
des e imunidades do poder, contudo, ndo deve ser convertida em uma indesejavel judicializagao
administrativa, meramente substitutiva da Administragao”.

Portanto, enquanto institui¢ao fiscalizadora do cumprimento da lei, e protetora dos di-
reitos sociais, a Defensoria Piblica da Unido de Feira de Santana - BA se empenha cada vez
mais na implementacdo de medidas que visem um maior controle juridico e social na prestagao
do direito fundamental a satde, propiciando que individuos tenham os seus direitos efetivados.
A exemplo de duas das demandas estudadas que serdo apresentadas a seguir.

A primeira delas acerca do pedido de medicagdes de alto custo (Keppra; Trileptal; De-
pakene; Lamictal dispersivel e Frisium), para um assistido, de 1 ano, que ¢ portador de micro-
cefalia secundaria a rubéola congénita, conforme relatério médico acostado ao Processo de
Assisténcia Juridica-PAJ.
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A crianga apresenta atraso no desenvolvimento psicomotor significativo, bem como ou-
tras enfermidades que o levam a tratamentos de uso continuo com medicagdes de alto custo, as
quais nao sao fornecidas pela rede publica de satde.

Ocorre que, a familia buscou atendimento na Defensoria Publica da Unido de Feira de
Santana - BA, com fito de obter o fornecimento dos medicamentos através do SUS, visto que
se trata de um nucleo familiar hipossuficiente para manter o tratamento e as necessidades tera-
péuticas exigidas para o quadro clinico do assistido.

Entretanto, informaram que somente conseguiram na Secretaria de Saude do Estado da
Bahia - SESAB o provimento da medicagao genérica, a qual, por indicagao médica, nao deve
ser utilizada pelo paciente.

Apos a familia apresentar novo relatério médico atestando essa particularidade, a DPU/
FSA-BA manteve contato com a Assessoria Juridica da Secretaria de Saude de Feira de Santa-
na, e foi informada de que ja haviam realizado a compra da referida medicagao para o paciente,
orientando que os familiares deveriam se dirigir até a farmacia da SESAB a fim de adquiri-la.

Em contato com o pai do assistido, confirmou-se o recebimento de todos os medica-
mentos pleiteados, apos terem recebido um telefonema da Secretaria de Satude solicitando que
fossem realizar a retirada.

Portanto, ndo se fez necessaria a judicializagcdo do pleito, tendo em vista que, através da
Regulagao realizada pela Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana - BA foi possivel
solucionar a questao administrativamente.

A segunda demanda a ser destacada diz respeito também a aquisi¢ao de medicamentos,
para uma assistida acometida por um quadro psiquiatrico e portadora de coronopatia, devido a
uma ma anatomia coronaria.

Em decorréncia de suas enfermidades, a assistida € submetida a tratamento com sete me-
dicacdes, de uso continuo, de acordo com relatério médico juntado ao Processo de Assisténcia
Juridica-PAlJ.

Diante do quadro de satde da assistida, sua filha procurou a Defensoria Publica da
Uniao de Feira de Santana - BA com o fito de obter as medicacdes através da rede publica
de saude.

Ocorre que, ap6s ser orientada pela DPU/FSA-BA a procurar a Secretaria Municipal de
Saude, a filha da assistida afirmou ter conseguido o fornecimento de dois dos medicamentos
pleiteados na demanda (Anlodipino ¢ AAS), restando ainda conseguir os demais (Metoprolol;
Rosuvastatina; Clopidogrel; Vastarel e Sustare).

Desta feita, a DPU/FSA-BA realizou contato com o setor de Farmacia da Secretaria de
Saude Municipal de Feira de Santana, tendo sido informada de que, de fato, a Secretaria for-
nece os medicamentos Anlodipino e AAS administrativamente, acrescentando que os demais
medicamentos, embora nao sejam fornecidos pelo Municipio, por ndo serem medicagdao de
alto custo, poderiam ser adquiridos através da 2* DIRES. A Secretaria de Saide do Municipio
sugeriu ainda, através do Oficio 49/2017, o encaminhamento da demanda a Secretaria de Saude
do Estado.

Entdo, as orientagdes foram repassadas para a filha da assistida, acerca do possivel pro-
vimento por parte do Estado, e esta foi orientada a buscar administrativamente a 2* DIRES, com
a finalidade de verificar o fornecimento e adquirir os medicamentos necessarios ao tratamento
da sua genitora.

Desse modo, ndo se fez necessaria a judicializagdo da questao, diante da possibilidade
de resolugdao administrativa verificada pela Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana -
BA, que prestou o suporte necessario para o deslinde da questdo, desonerando o judiciario de
uma demanda desnecessaria.
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Imperioso ressaltar que, além dos pleitos supramencionados, foram estudados outros ca-
sos que integram 138 demandas, compreendidas no periodo de 14/02/2017 a 12/05/2017, cujo
objeto gira em torno de questdes de saude, distribuidas entres os Oficios da unidade da Defen-
soria Publica da Unido de Feira de Santana - BA. Assim, mediante a analise ¢ possivel observar
que, conforme se demonstra no grafico abaixo, 70 demandas foram solucionadas administrati-
vamente; 35 passaram das tratativas administrativas para resolu¢ado judicial, devido ao esgota-
mento das possibilidades administrativas; 27 precisaram, necessariamente, ser judicializadas,
nao cabendo a resolugdo administrativa dos casos; e, 6 demandas que ja vieram judicializadas
para a Defensoria, nao foram levadas adiante por conta do éxito na resolu¢ao administrativa.

Insta salientar que, dentre as demandas estudadas, as de maior indice de resolugao ad-
ministrativa t€m por objeto o requerimento de medicamentos de alto custo para tratamento e
controle de enfermidades, tais quais: neoplasia maligna; diabetes; doenga de Crohn; problemas
oftalmologicos; microcefalia, bem como o pedido de insumos, a saber: fraldas geriatricas; fitas
para medir diabetes e bolsas de colostomia.

Ja os pleitos judicializados, em sua maioria, tém por escopo demandas como: realizagao
de procedimentos cirurgicos; solicitacdo de leitos de UTI e transferéncia de unidades de pronto
atendimento para hospitais. Portanto, em razao da natureza urgente do pedido e por nao haver
tempo habil para tratativas administrativas, partiu-se, de imediato, para o ambito judicial, sendo
possivel realizar o requerimento de tutela antecipada.

No que concerne as demandas iniciadas na seara administrativa e que passaram para o
ambito judicial, se deve ao fato de que por vezes a Defensoria Publica da Unido enfrenta obsta-
culos ao buscar dar efetividade ao Direito Regulatério, pois, ainda que possua autoridade legal
para solicitar informagdes e fiscalizar a prestagao dos servicos de saude, diante da morosidade
nas respostas aos oficios que sao enviados com pedidos de esclarecimentos, procede-se com a
reiteracdo do oficio e, entdo, diante da omissao, se faz necessaria a judicializagdo do caso.

Ademais, no tocante aos pleitos que ja chegaram a Defensoria Publica da Unido judicia-
lizados e foram convertidos em tratativas administrativas, isso se deu em virtude da constatacao
da auséncia de necessidade de solucionar a questdao na via judicial, partindo-se, portanto, para
uma negocia¢do em busca de melhor alocar os servigos relativos a saude.

Desta feita, para melhor compreensao das informagdes destacadas, note-se a representa-
¢ao grafica dos dados obtidos através do presente estudo, bem como o quadro com o demonstra-
tivo das demandas de saude patrocinadas pela Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana
- BA, compreendidas entre o periodo de 14/02/2017 até 12/05/2017.
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DEMONSTRATIVO DE RESOLUGAO DAS DEMANDAS DE SAUDE ESTUDADAS

LOCAL DE COLETA: DEFENSORIA PU_BLICA DA UNIAO DE FEIRA DE SANTANA - BAHIA
PERIODO ESTUDADO: 14/02/2017 ATE 12/05/2017

OFICIO QUANTIDADE RESOLUGAO QUANTIDADE
1° OFICIO 26 ADMINISTRATIVA 70
2° OFICIO 44 ADMINISTRATIVA — JUDICIAL 35
3° OFICIO 27 JUDICIAL 27
DEMAIS 41 JUDICIAL — ADMINISTRATIVA 06
[ TOTAL \ 138 | [ TOTAL [ 138 ]
OFiCiO RESOLUGOES

v a
! ADMINISTRATIVA ADMINSTRATIVA DAL DHCIAL 3
1£0FICIO 20 it DEMA ATV

JOICIAL ADMINISTRATIVA

Fonte: O autor.

Portanto, os dados acima descritos demonstram que maior parte das demandas foram
solucionadas administrativamente, perfazendo o total de 76 resolugdes extrajudiciais, compro-
vando-se a efetividade da atuacdo da Defensoria Publica da Unido de Feira de Santana - BA,
frente ao Direito Regulatério, nas demandas de saude.

De tal modo, observa-se a importancia do papel da Defensoria Publica da Unido frente
ao Direito Regulatorio. Isso porque, considerando que grande parcela da sociedade desconhece
as regras procedimentais de acesso ao SUS, as atividades da Defensoria Publica da Unido de
Feira de Santana - BA vem colaborando para o encurtamento da distancia entre o Estado e a
populagao, propiciando maior eficdcia e alcance das politicas publicas de satide, sem que para
tanto seja imprescindivel a judicializagdo, ja que a burocracia excessiva acaba por tornar inefi-
ciente a consecug¢ao dos direitos sociais, ou seja, nem sempre a judicializacdo das demandas de
saude ¢ a melhor alternativa para assegurar a satisfacdo do direito pretendido.

Consideracoes finais

Por meio do estudo acerca do papel da Defensoria Publica da Unido frente ao Direito
Regulatério nas demandas de saude de pacientes domiciliados em Feira de Santana - BA, po-
de-se concluir que a Defensoria Publica da Unido possui a incumbéncia de intervir nas agdes
e servicos de saude, postulando em favor dos seus assistidos, para que a obrigagdo estatal seja
cumprida nesse sentido.

Assim, nos casos em que se fizer necessario, seja em decorréncia da omissao estatal, ou
mesmo, pela caréncia de informagdes por parte dos usudrios do SUS, pode a Defensoria Publica
atuar junto a Administracdo Publica, ou mesmo junto ao Poder Judicidrio, a fim de assegurar
que sejam realizadas as diligéncias cabiveis ao cumprimento da obrigacdo estatal no que tange
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a prestacdo dos servicos de sua incumbéncia, proporcionando a populagdo a adequagdo dos
mencionados servigos, no intuito de que seja atendido o maior nimero de contingéncias, e da
forma mais eficiente possivel, conforme o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que determina
que a Administragao publica obedeca ao Principio da Eficiéncia.

Isso porque, conforme preceitua o art. 134, caput, da Constituicdo Federal, ¢ papel da
Defensoria promover a orientagao juridica, bem como os direitos humanos e a defesa dos direi-
tos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita. Ademais, a Lei Organica da Defensoria
Publica (Lei Complementar n® 80/94) estabelece no art. 4°, II, que o Defensor Publico deve
primar pela solucao extrajudicial dos conflitos e ainda no inciso III ¢ ressaltada a necessidade
de se promover a difusdo dos direitos humanos.

Desse modo, a regulagdo da prestagdo das a¢des e servigos do Sistema Unico de Satide
¢ também de responsabilidade da Defensoria Publica da Unido, que tem o dever constitucional
de primar pelo direito a saude seja pela via administrativa, no que tange a intermediagao entre
o cidadao e a Administra¢ao Publica, ou através da judicializag¢do, na provocacao do Poder Ju-
diciario para que este se posicione diante da omissao estatal, sempre no intuito de atender, da
melhor maneira, as necessidades que lhes sdo trazidas.

Os resultados observados no periodo delimitado confirmam a essencialidade do papel da
Defensoria Publica da Unido frente ao Direito Regulatério nas demandas de satde de pacientes
domiciliados em Feira de Santana - BA, tendo em vista o fato de que demonstram que maior
parte dessas demandas foram solucionadas administrativamente.

Assim, considerando-se a relevancia social das questdes relativas a saude publica, e ain-
da, o fato de que o presente estudo nao exaure o debate acerca do tema, torna-se imprescindivel
a continuidade dessa discussao, no intuito de propagar informagdes extremamente importantes,
a fim de que o servigo de saude oferecido pelos entes estatais seja prestado de forma mais efi-
ciente, diminuindo-se as filas de espera por meio do ajuste das ofertas disponiveis.
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