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APRESENTACAO

A Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, SJR], em parceria com a Presidéncia do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, TRF2, apresenta a 552 Edicao da Revista da
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, intitulada “Prismas Juridicos”, com artigos que
abordam tematicas variadas dentro do campo do Direito.

O artigo A cadeia de custdodia da prova na persecucao penal: sua
positivacao pela Lei Anticrime como medida modernizadora para a
investigacao criminal objetiva apresentar de forma didatica e clara a finalidade da
cadeia de custddia da prova no processo penal, como uma tecnologia de garantia da
fiabilidade da prova técnica para um modelo do justo processo penal.

No artigo Violéncia doméstica e quarentena: a subnotificacao nos
tempos de pandemia, se discute a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres que, em decorréncia da pandemia do virus COVID-19, teve um aumento
exponencial, mas que pode ter nimeros ainda maiores devido a subnotificacdo dos
Casos.

O processo dialdgico-deliberativo na celebracao de acordos de nao
persecucao penal em crimes tributarios analisa a aplicacdo do acordo de nao
persecucao penal nos crimes contra a Ordem Tributaria com base na proposta
metodoldgica do processo dialdgico-deliberativo no processo penal.

Em Novo marco legal do saneamento basico: uma contribuicao para
a efetividade do direito a agua potavel e ao saneamento no Brasil sdo
examinadas as alteracdes da Lei Nacional de Saneamento Basico (LNSB) promovidas
por meio da Lei n® 14.026/2020 e sua contribuicao para a garantia do direito
humano a agua e ao saneamento no contexto brasileiro.

Desejamos aos nossos autores e leitores uma boa leitura e muita saude.

Os Editores
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A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NA PERSECUGAO PENAL: SUA
POSITIVACAO PELA LEI ANTICRIME COMO MEDIDA MODERNIZADORA
PARA A INVESTIGACAO CRIMINAL

THE CHAIN OF CUSTODY OF THE EVIDENCE IN CRIMINAL PERSECUTION:
ITS POSITIVATION FOR THE ANTI-CRIME LAW AS A MODERNIZING
MEASURE FOR CRIMINAL INVESTIGATION

Alexandre Cesar dos Santos!

Resumo: O presente artigo aborda o tema cadeia de custddia da prova no processo
penal e a sua positivacao pela Lei Anticrime no ordenamento juridico brasileiro, como
medida de modernizacao da investigacao criminal. A Constituicao Federal garante o
direito fundamental a prova licita, como um dos corolarios do devido processo legal,
0 que constitui a legitimidade da persecucao penal. Por outro lado, se houver
contaminacao da prova, ela ndo podera ser valorada pelo juiz ou devera ser
desentranhada do processo, conforme a posicao majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia. Além disso, faz-se um estudo acerca das criticas doutrinarias quando
ocorre a quebra da cadeia de custddia no inquérito policial, o que pode levar ao
trancamento da acdao penal. Procura-se apresentar de forma didatica e clara a
finalidade da cadeia de custdodia da prova no processo penal, como uma tecnologia
de garantia da fiabilidade da prova técnica para um modelo do justo processo penal.
A metodologia da pesquisa utilizada no estudo é a bibliografica e a documental que
se debrucam sobre o tema pesquisado. Nessa perspectiva, demonstra-se que a
positivagdo da cadeia de custddia da prova no processo penal é uma medida
modernizadora da investigacao criminal e, ao mesmo tempo, uma ferramenta
essencial ao direito de defesa, o que vai garantir o direito fundamental a prova licita.

Palavras-chaves: Cadeia de custddia. Persecucao penal. Prova. Inquérito policial.

Abstract: This article addresses the issue of chain of custody of evidence in criminal
proceedings and its affirmation by the Anti-Crime Law in the Brazilian legal system,
as a measure of modernization of criminal investigation. The Federal Constitution
guarantees the fundamental right to lawful evidence, as one of the corollaries of due
legal process, which constitutes the legitimacy of criminal prosecution. On the other
hand, if there is contamination of the evidence, it cannot be valued by the judge or
must be removed from the process, according to the majority position of doctrine
and jurisprudence. In addition, a study is made about the doctrinal criticisms when
the chain of custody is broken in the police investigation, which can lead to the
suspension of the criminal action. It seeks to present, in a didactic and clear way, the
purpose of the chain of custody of evidence in criminal proceedings, as a technology
to guarantee the reliability of technical evidence for a model of fair criminal

! Delegado de Policia Civil do Estado de Alagoas. Mestre em Direito PUblico pela Universidade Federal
de Alagoas. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco-UFPE (2006).
Pos-graduado em Ciéncias Penais pela Universidade Anhanguera-Uniderp-LFG. Pods-graduado em
Direitos Humanos e Seguranca Publica pela Universidade de Federal de Rondonia/SENASP.
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PERSECUGCAO PENAL: SUA POSITIVACAO PELA
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procedure. The research methodology used in the study is bibliographical and
documental that focuses on the researched topic. From this perspective, it is
demonstrated that the affirmation of the chain of custody of evidence in criminal
proceedings is a modernizing measure of criminal investigation and, at the same
time, an essential tool for the right of defense, which will guarantee the fundamental
right to lawful evidence.

Keywords: Chain of custody. Criminal prosecution. Evidence. Police inquiry.

Recebido em: 21/09/2021
Aceito para publicagao em: 20/06/2022
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1 INTRODUCAO

O presente artigo destaca a importancia da cadeia de custddia da prova na
persecucao penal, uma vez que vai permitir o controle epistémico utilizado na
colheita da prova para a preservacao das fontes, o que leva a credibilidade e a
fiabilidade dos elementos probatdrios. Considerando essa perspectiva, a persecucao
penal no sistema acusatdrio deve garantir o direito fundamental a prova licita para
legitimar a atuagdo do Estado para o exercicio da jurisdicao.

Neste contexto, a problematica deste estudo sucinta no ambito da aplicagdo
da cadeia de custddia da prova na seara criminal, notadamente, em face da
conservagao da prova para demonstrar a realidade fatica. Por essa razdo, até que
ponto pode a prova pericial ser apresentada ao magistrado de forma consistente e
sem vicios de contaminacao? Sendo assim, esse € o objetivo de perquirir acerca da
cadeia de custddia da prova, como uma garantia fundamental do imputado, a qual
visa a assegurar a producao da prova licita.

Por isso, a relevancia e a atualidade do tema se justificam em virtude da
positivacao da cadeia de custddia da prova no Cddigo de Processo Penal, pela Lei n°
13.964/2019, conhecida popularmente de “Lei Anticrime”, que estabeleceu uma
regulamentacdao mais precisa, com conceitos técnicos e protocolos em torno da
cadeia de custddia da prova. Dessa maneira, houve a dogmatizagao dos protocolos
de coleta, de manuseio e de armazenamento no Cddigo de Rito Penal, com o
propdsito de preservacao dos vestigios e das evidéncias coletadas no local de crime.
Essa medida representa grande avango para a modernizacao das pericias técnicas e,
ao mesmo tempo, ao direito de defesa do imputado, que sao essenciais ao processo
penal acusatorio, por estar intimamente relacionado ao direito fundamental a prova
para o devido processo penal justo.

Colocada essa nocao preliminar, outra tematica tratada no artigo debruca-se
sobre as provas acautelatorias irrepetiveis na fase preliminar da persecutio criminis.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 8-42, jul./out. 2022
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A vista disso, aborda-se sobre a possibilidade excepcional de “trancamento” do
inquérito policial, caso tenha ocorrido quebra no elo da cadeia de custddia. Firmada
essa premissa, a hipotese basica assenta-se na ideia de que ndo sendo mais possivel
a realizacdo da prova antecipada cautelar e sendo essa a Unica prova do processo,
ndo havera justa causa para a acao penal. Por outro lado, ha vozes na doutrina que
defendem que vai depender do vicio da prova, para saber se ela sera desentranhada
ou ndo dos autos do processo. Por isso, € importante trazer a baila a cadeia de
custddia da prova e seus reflexos no inquérito policial, como direito fundamental a
prova licita.

Outro ponto dedicado no artigo diz respeito a investigagdo criminal. Sob esse
enfoque, destaca-se a necessidade para os métodos cientificos proprios de cada
pericia, com suas técnicas de colheitas de vestigios em locais de crimes com a
finalidade de produzir provas legais, livres de adulteracao ou extravios para
resqguardar as fontes de provas.

Por fim, para alcancar esses resultados, a pesquisa desenvolve-se pela
metodologia bibliografica e documental, com reflexdbes de varios autores,
notadamente Geraldo Prado, Janaina Matida, Gustavo Righi Ivahy Badard, Antonio
Scarance Fernandes, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Ada Pellegrini Grinover, Manuel
Monteiro Guedes Valente, com suas propostas tedricas em torno do tema tratado.
Por isso, a abordagem dos tdpicos é estruturada com argumentos em confrontos
doutrinarios e precedentes judiciais que defendem suas teses sobre a cadeia de
custddia no processo penal como uma garantia fundamental a prova licita na

persecugao criminal.

2 A POSITIVACAO DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PARA A PADRONIZAGCAO DA CAPTAGAO DA
PROVA

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 8-42, jul./out. 2022
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No Cddigo de Processo Penal, ndo havia um regramento expresso para a
cadeia de custddia da prova e a sua rastreabilidade. Entretanto, por uma
interpretacao sistematica, podia-se extrair do Codigo de Ritos a necessidade de
preservacao do local de crime e da documentagao pericial, como uma exigéncia da
autenticidade e da integridade das fontes das provas, uma vez que os atos de
investigacdo criminal devem observar a legalidade para a obtencdo da prova em
respeito ao preceito constitucional da garantia fundamental do direito a prova licita.

Havia, no entanto, uma padronizacdo de normas técnicas para o
procedimento da cadeia de custédia da prova para os processos criminais pela
Portaria n® 82/2014, de 16.07.2014 da Secretaria Nacional de Seguranga Publica do
Ministério da Justica (SENASP), a qual diz que “a cadeia de custddia é fundamental
para garantir a idoneidade e a rastreabilidade dos vestigios, com vistas a preservar a
confiabilidade e a transparéncia da producdo da prova pericial até a conclusdo do
processo judicial” (BRASIL, 2014). Essa Portaria era uma referéncia para as
instituicdes policiais e as Pericias Oficiais, que as utilizavam para a coleta e a
preservacao dos vestigios, que sdo marcas ou sinais sensiveis, substancias ou
objetos encontrados no local de crime que tenham relacao com fato investigado,
bem como a preservacao das evidéncias, que sdo os vestigios que foram analisados
pelos peritos e que tém relacdao com fato criminoso, apds a elaboragdo dos laudos
periciais na fase do inquérito policial. No entanto, € comum a ndo observacdo pelos
agentes publicos quanto as normas de naturezas administrativas, as quais
disciplinam os métodos da cadeia de custddia da prova e a preservacao dos vestigios
e das evidéncias.

Tratando-se de provas na seara criminal, a coleta de vestigios deve ser um
procedimento adotado com certo rigor cientifico, ja que a persecucdao penal é um

instrumento que vai legitimar a aplicagdo da sangdo penal ao imputado?, a partir do

2 Antonio Scarance Fernandes define “imputagdo” como “um juizo pelo qual se atribui a alguém a
pratica de fato penal relevante, ou seja, de fato que ajusta a uma norma penal incriminadora. (...)
Normalmente, se expressa por determinado ato: indiciamento, dendncia, determinacdo judicial de
Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 8-42, jul./out. 2022
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devido processo legal, o qual se desenvolve pelas garantias constitucionais e limites
ao poder punitivo do Estado. A partir dessa premissa, o corolario da valorizacao
racional da prova requer um regramento legal sobre como se da a producdo, os
meios e os limites para a obtengao da prova, com a finalidade da garantia do devido
processo penal e seus desdobramentos.

Nesse enfoque, Ada Pellegrini Grinover (1982, p. 58), antes mesmo da
Constituicao Federal 1988, defendia a necessidade de regramento dos procedimentos

para obtencao da prova, como regras de tutela da esfera individual:

Assim entendido, o rito probatério ndo configura um formalismo indtil,
transformando-se, ele préprio, em um escopo a ser visado, em uma
experiéncia ética a ser respeitada, em um instrumento de garantia para o
individuo. A legalidade na disciplina da prova ndo indica um retorno ao
sistema de prova legal, mas assinala a defesa das formas processuais em
nome da tutela dos direitos dos acusados.

Como se v&, a doutrina reivindicava um disciplinamento no ordenamento
juridico para estabelecer regras minimas para a obtencdo da prova na persecucao
penal. A partir dessa perspectiva, a documentacdao da cadeia de custddia da prova,
bem como o rastreamento da prova técnica é extremamente necessaria para a
modernizagdo e a legitimagdo do processo criminal. Essa ilacdo €, também, extraida
de Aury Lopes Junior e Alexandre Morais Rosa (2015), conforme sustentam: “é
crucial que se demonstre de forma documentada a cadeia de custddia e toda a
trajetoria feita, da coleta até a inser¢cdo no processo e valoracao judicial”. No mesmo

sentido, é o posicionamento de Gustavo Badard (2017, p. 527):

Contudo, é absolutamente fundamental que a lei processual estabeleca
regras gerais e padroes minimos do conteido de documentacdo de toda
cadeia de custddia e as consequéncias processuais de seu desrespeito,
sejam em termos de admissibilidade, seja quanto a valoracao do meio de
prova dela correspondente.

prisdo cautelar ou de outra medida constritiva”. In. Reacao Defensiva a Imputacdo. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 103.
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Percebe-se que a positivacdo da cadeia de custddia no ordenamento juridico
parte do principio dogmatico da legalidade para que os operadores do direito possam
identificar todos os termos objetivamente, com a finalidade de estabelecer condicoes
razoaveis para as técnicas de procedimento na coleta e no manuseio da prova no
curso da persecutio criminis. Neste caso, a Ciéncia do Direito sistematizou com
normas as formalidades rituais na captacao, na documentacao, no manuseio € na
preservacao dos vestigios que, em certa medida, conduzem a legitimacdo das
decisOes judiciais na seara probatdria, ao positivar o rito da cadeia de custddia da
prova no Codigo e Processo Penal.

Como pontua Ferraz Junior (1999, p. 28): “tudo é passivel de ser normado e
para enorme disponibilidade de enderecados, pois o direito ja ndao depende do
status, do saber, do sentir de cada um, das diferencas de cada um, da personalidade
de cada um”. Dai a necessidade de normatizar a cadeia de custddia da prova e a
rastreabilidade dos vestigios. E neste contexto, a fim de sanar esse vacuo na
legislacdo processual penal, que a Lei n°® 13.964/2019, conhecida popularmente de
“Lei Anticrime”, estabeleceu a regulamentacdo mais precisa com conceitos técnicos
peculiaridades no tema da prova, em torno da cadeia de custédia da prova no
processo penal.

Diante disso, a referida Lei acrescentou o art. 158-A no Cddigo de Processo
Penal, que traz o conceito legal da cadeia de custddia da prova: “Considera-se cadeia
de custddia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a histdria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de
crimes, para rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o
descarte” (BRASIL, 1941). Esse dispositivo normativo é fruto do Projeto Lei n°
10.372/2018 da Camara dos Deputados, o qual foi apensado ao projeto de Lei n©
882/2019 de iniciativa do Poder Executivo, conhecido popularmente como “Pacote

Anticrime”. Isso implica grande avanco para o controle epistémico da fiabilidade da
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prova, ja que estabelece procedimentos técnicos para a coleta de vestigios e de
evidéncias para o seu rastreio, com a finalidade de assegurar a credibilidade do
elemento probatdrio, o que vai legitimar a persecugao penal.

Nessa linha de raciocinio, a normatizacdo da prospeccao da prova penal é
uma forma de protecdo as partes na persecucao penal contra o arbitrio na
manipulacdo e na preservacao das evidéncias nas pericias técnicas, para manté-las
livre de contaminacdo e ndo falsear a verdade. Dessa maneira, € uma tentativa de
equilibrar as partes em paridade de armas, diante da complexidade das provas
técnicas, em um cenario que é acessivel aos especialistas de cada Ciéncia.

Por esse prisma, a positivacdo da cadeia de custddia da prova no processo
penal permite apresentar uma gama de conceitos que estabelecem as etapas do
rastreamento dos vestigios, previstos no art. 158-B e seguintes do Cddigo de
Processo Penal. Essas regras definidoras para o campo da pericia técnica foram
dogmatizadas, com o desiderato de diminuir as incertezas das irregularidades na
coleta, no manuseio, na preservagao dos vestigios recolhidos em local de crimes e
nas buscas e apreensdes, o que conduz ao controle epistémico da prova na
persecucao penal.

E neste contexto, que a Lei Anticrime traz todo regramento de
procedimentos e de condutas aos agentes publicos que irdo manusear os vestigios,
com a finalidade de garantir seu registro documental, a integralidade e a
rastreabilidade, que sdao elementos imprescindiveis para a idoneidade e a
confiabilidade da fonte da prova. Por essa razdo, a positivacao da cadeia de custodia
da prova no processo penal é grande avango para a modernizacao da investigacao
criminal, como ja defendida por Grinover (1982, p. 58): “a investigacdo e a luta
contra a criminalidade devem ser conduzidas de uma certa maneira, de acordo com
um rito determinado, na observancia de regras preestabelecidas”.

Por isso, é preciso legitimar o sistema de justica criminal, por uma dogmatica
que venha estabelecer um rigido controle no segmento das pericias técnicas, visto
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que ela se encontra, geralmente, no @mbito da policia judiciaria. Isso significa dizer
qgue ndo apenas os peritos, mas todos aqueles agentes publicos que tiverem contato
com os vestigios, devem seguir todos os protocolos de operacionalidade previstos
pela lei para produzir a prova técnica licita e oferecer, aos atores da persecucao,
todos os elos entre 0 encadeamento da prova e sua rastreabilidade.

Vale notar que a cadeia de custddia, em regra, trata com provas técnicas nos
mais diversificados ramos do conhecimento cientifico. Por essa razao, percebe-se que
o legislador procurou estabelecer conceitos normativos para ordenar o sistema de
controle da entrada da prova no processo penal, o que vai assegurar, em tese, a
reproducao da prova pericial sem interferéncias de contaminacdo e ou falseamento
do fendbmeno que a descreve. Isto se da notadamente, pelo fato de a pericia técnica
ser um saber cientifico com seus métodos e técnicas prdprias para demonstrar ou
comprovar os fatos. No ponto, vale a pena a licao de Diniz (1996, p. 18-19) sobre a
diferenca entre método e técnica para conectar o estudo da cadeia de custddia da

prova penal com seus desdobramentos:

O método é a garantia de veracidade de um conhecimento. Método €é a
direcdo ordenada do pensamento na elaboracdo da ciéncia. Logo, a ciéncia
requer uma atividade ordenada segundo seus principios proprios e regras
peculiares. E ele que guia a investigacdo cientifica, provando que o resultado
de suas pesquisas € verdadeiro. Ndo se deve confundir método com técnica,
pois o saber cientifico pode utilizar diversas técnicas, mas so pode ter um
método.

Desta forma, como ja frisado, o art. 158-B e seguintes do Cddigo de
Processo Penal estabeleceram conceitos técnicos das etapas de rastreamentos dos
vestigios que vao da coleta ao descarte. Como assinala Rosmar Rodrigues de Alencar
(2016, p. 16) o conceito possui natureza axioldgica, o que possibilita 0 acesso ao
conhecimento por meio dos termos que foram escolhidos pelo legislador com a
finalidade de comunicar o comando enunciado. Por sua vez, a definicao tem uma
natureza légica, que delimita a fronteira semantica de um conceito para a construcao

de um discurso coerente.
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Dai que ha a necessidade de regulamentagao da cadeia da custddia da prova
penal pelo legislador no Cddigo de Processo Penal, com as definicdes desse instituto
e o detalhamento dos protocolos de documentacdo e de rastreamento dos vestigios
recolhidos na cena do crime, no computador, no celular etc. Assim, a positivacao da
cadeia da cadeia de custddia da prova no Codigo de Processo Penal adota uma
terminologia técnica coerente que desempenha uma relevancia para o devido
processo legal e seus coroldrios na persecugao penal no Estado de Direito. Como se
vé, as normas de natureza processual sdao instrumentos que regulam,
precipuamente, o exercicio do poder jurisdicional do Estado da persecutio criminis,
bem como se destina a disciplinar os auxiliares da justiga.

Em apertada sintese, no que toca a regulamentacdo da cadeia de custddia
da prova em alguns paises da América Latina, a autenticidade e a fiabilidade da
prova tém tratamento em consonancia com os direitos e as garantias fundamentais
do imputado na persecucao criminal em matéria relativa a prova pericial. Desse
modo, no final dos anos 90, do século passado, o Chile deu uma virada de
paradigma do processo inquisitorial para o acusatdrio, em especial, na seara
probatdria, uma vez que estabeleceu parametros racionais de controles epistémicos,
com a finalidade da garantia da “autenticidade” dos elementos probatdrios. No
mesmo sentido, a Coldmbia estabeleceu métodos de controle da “autenticidade” da
prova em 1990, por meio do Decreto 786, e nos Cddigos Penais em 2000 e 2004. Por
esse prisma, a cadeia de custddia da prova tem uma aplicagdo pragmatica, ja que
traz o principio da “mesmidade” e mais seguranga e qualidade para a justica criminal
para a aplicacdo da lei penal e, ao mesmo tempo, reduzir os riscos de incriminacao
impropria (PRADO, 2019, p. 94-95).

Enquanto conjunto de normas juridicas, o processo penal destina-se a
disciplina normativa do Estado para impor padroes logicos e coerentes, como

instrumento compositivo de litigios penais. Desse modo, subordina-se aos
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mandamentos reguladores do Direito, pois os atos que o integram estdo sujeitos a
disciplina normativa impostos a obediéncia de todos (MARQUES, 1997, p. 31).

Com essa argumentagdo, € possivel inferir que a positivagdo da cadeia de
custodia da prova no processo penal e do rastreamento dos vestigios tém por
finalidade disciplinar o modus operandi dos agentes publicos ou privados na coleta,
manejo e preservacao dos vestigios captados no curso da persecugdo. Além disso,
estabelece uma sequéncia logica de documentagdo do percurso da evidéncia que vai
da coleta ao descarte, o que vai permitir ao juiz e as partes o controle epistémico da

fonte de prova.

3 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL COMO
DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA LICITA

Com o avanco das Ciéncias em suas diversificadas areas do conhecimento,
ha uma necessidade extrema de aprimoramento das modernas técnicas da
criminalistica forense, porquanto cada vez mais as provas técnicas sao utilizadas nos
processos judiciais ou administrativos com a finalidade de se chegar a “verdade
fatica” mais aproximada possivel. Por essa razdo, para que a prova pericial seja
apresentada de forma consistente e sem vicios de contaminacao, desde a coleta dos
vestigios no local de crime ou no objeto de corpo de delito até seu descarte, faz-se
necessario seguir um método proprio que é a cadeia de custddia da prova.

Na visdo do jurista portugués Manuel Monteiro Guedes Valente (2019, p.
32-33), a cadeia de custddia da prova no processo penal estd enquadrada “como
uma garantia formal e material da tutela da prova” no sistema
“juridico-constitucional-processual”, ja que tem um reflexo direto na autenticidade e
na integridade, desde o meio de obtencdo da prova, passando pela pericia técnica

até ser submetida ao Tribunal. Portanto, € uma técnica juridico-processual a evitar
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que os vestigios ou as evidéncias probatdrias estejam sujeitos a sofrerem alteracoes
ou serem diferentes dos que foram encontrados e recolhidos na investigacao.

Volvendo a cadeia de custddia da prova para o ponto vista da teoria da prova
e sob a perspectiva analitica, a prova, além de ser termo de sentidos multiplos?,
passa por etapas probatdrias para integrar o processo, as quais sdo: postulacao,
admissdo, producdo e valoragao. Em aperto de sintese, a fonte da prova é de onde
emana a informagdo; quanto ao meio de prova, é tudo que pode ser utilizado, direta
ou indiretamente, para se levar ao processo, com a finalidade de provar o que se diz;
por fim, a prova propriamente dita é aquela produzida em contraditério, na presenca
do juiz e convertida em linguagem, argumento, nos autos do processo (ALENCAR,
2016, p. 475-476).

Naturalmente que a investigacdao criminal ndo fica restrita as provas
testemunhais e aos elementos informativos colhidos em inquéritos policiais, tais
como, por exemplo, armas de fogo, estojos de munigdes colhidos na cena do crime,
objetos com materiais genéticos etc. E mais que isso, dado que muitos vestigios ndo
sao aparentes aos peritos, ou seja, observados pelos sentidos do ser humano, o que
requer técnicas investigativas mais apuradas, notadamente como: provas digitais,
interceptacoes telefonica, exames residuograficos para detectar pdlvora, chumbo nas
maos de pessoas, 0 uso de luminol para encontrar vestigios de manchas de sangue
humano, coleta de impressdes digitais, exame de DNA etc. Por essa perspectiva, os
vestigios sao, em geral, como Edmond Locard (apud, OLIVEIRA, 2004, p. 82)

3 Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho, prova é um termo polissémico. Nesse diapasao, os
aspectos tedricos no conceito de prova sdo constituidos pelo entrelagamento das categorias: elemento
de prova, meio de prova e instrumento de prova. Como se depreende, as concepgoes doutrinarias,
quanto ao conceito de prova evidenciam relevantes aspectos que convergem para a busca da verdade
no campo pragmatico. Nessa logica, o termo prova apresenta variacbes de sentido devido a natureza
polissémica nos discursos dos juristas empregada na linguagem do processo, o que leva a uma
diversidade de significados. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova:
reflexdes no processo penal brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de
(Org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. S3o Paulo: DPJ Editora,
2005, p. 303-318.
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chamou de “testemunhas mudas do crime”,* pois eles s3o eficazes para o exame de
corpo de delito, o que pode levar aos meios de provas, em tese, com mais seguranca
para se chegar a reconstrucao historica dos fatos.

Segundo Geraldo Prado (2014, p. 80-81), a cadeia de custddia da prova teve
sua origem no direito norte-americano e constitui obrigagao da acusacao estabelecer
os elos entre as diversas atividades que compdem todo o processo de captagao
probatoria para aferir o valor da informacdo obtida. Dessa maneira, é de se ver que a
pretensdao da cadeia de custddia da prova é assegurar a integridade dos vestigios e
dos elementos probatdrios, 0 que é uma garantia constitucional que veda a entrada
das provas ilicitas no curso da persecucdo penal. Desta forma, garante-se,
teoricamente, a idoneidade dos objetos e dos documentos apreendidos ou escolhidos
pela pericia técnica, ao longo da persecutio criminis, a fim de se evitar duvidas
quanto a origem e ao caminho, percorrido durante o manuseio das evidéncias.

Pelo que se infere, a partir desses argumentos, a cadeia de custdédia da
prova no processo penal visa a assegurar a fiabilidade dos elementos probatdrios,
visto que os protegem, em principio, de interferéncias externas capazes de falsificar
o resultado da atividade da pericia técnica. Em contrapartida, a funcao da cadeia de
custddia da prova consiste em estabelecer um mecanismo de prospeccao e de
preservacao das provas que deverdo estar disponiveis as partes, bem como garantir
a rastreabilidade da prova.

Desse procedimento, dentre os principios reitores da cadeia de custddia da
prova no processo penal esta o direito fundamental a prova licita. De outra parte, ha
opinido contraria na doutrina quanto a regra da garantia fundamental a prova licita.

Nessa linha de pensamento, Debaque (1996, p. 103-105) sustenta que:

4 “Eis as testemunhas seguras e mudas, as que nunca mentem, nem se enganam: impressoes digitais,
vestigios de passos, mordeduras de unhas e de dentes, documentos carbonizados onde se Iéem,
formas das ferramentas de arrombamentos, pedacos de vestuarios ou de cabelos. Ndo sdo
necessarias mais testemunhas: o assassino assinou o crime.” (Sic). A investigacao Criminal e os
Métodos Cientificos. Coimbra, 1939, p. 22. Apud. OLIVEIRA, Francisco da Costa. A Defesa e a
Investigacao do Crime. Coimbra: Almedina, 2004, p. 82.
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N3o se pode concordar com a absoluta desconsideracao das provas ilicitas
(...) a repulsa de tal prova, como regra genérica, em nada beneficia o
ordenamento juridico, ja violando pelo ato ilegal daquele que a obteve (...)
E, com rejeicao de prova obtida irregularmente, podera o julgador ficar sem
elementos suficientes para proferir uma decisao justa.

Ha também julgados isolados em que nao ha o respeito a norma
Constitucional que veda a prova ilicita na persecucao penal, sob a seguinte
fundamentacao:

A politica criminal deve ser orientada no sentido de proteger a sociedade e
nao o criminoso (...) ao vingar a aplicacao generalizada da nulidade por
provas ilicitas, serd simplesmente impossivel flagrar um sonegar de tributos,
ja que é crime que costuma a disfarcar-se e raramente é praticado em praga
publica. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido, 1995).

Entretanto, a posicdo majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia é a vedagao
a prova ilicita na persecucao penal. Nesse sentido, cabe as partes produzir as provas
diretamente em contraditdrio dialético para formacao de acervo probatdrio para o
processo. Nesta toada, o italiano Paolo Tonini (2002, p. 83) sintetiza o direito

fundamental a prova como:

O ‘direito a prova’ é uma expressao sintética que compreende o direito de
todas as partes de buscar as fontes de prova, requerer a admissao do
respectivo meio, participar de sua produgao e apresentar uma valoracao no
momento das conclusdes.

Um dos objetivos da cadeia de custddia da prova no processo penal é trazer
a evidéncia ao bojo dos autos do processo, igual a que foi encontrada na cena crime,
0 que representa a integridade da prova material para a busca da verdade. Neste
diapasdo, Geraldo Prado reproduz as licbes de Alberi Espindula, quanto a finalidade

da cadeia de custddia da prova:

Claro esta que a finalidade em se garantir a cadeia de custddia é para
assegurar a idoneidade dos objetos e bens escolhidos pela pericia ou
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apreendidos pela autoridade policial, a fim de evitar qualquer tipo de duvida
quanto a sua origem e caminho percorrido durante a investigacdo criminal e
0 respectivo processo judicial. (ESPINDULA, apud, PRADO, 2014, p. 80).

Nesta perspectiva, 0 manuseio das provas pelos peritos deve observar todo o
procedimento formal estabelecido pela Lei Anticrime para garantir a idoneidade dos
elementos probatorios no curso da persecutio criminis. Com efeito, de nada adianta o
emprego das técnicas sofisticadas da criminalistica, se o vestigio apresentar vicios na
sua coleta ou no armazenamento. Portanto, a positivacao e a regulamentacao da
cadeia de custodia da prova no processo penal sdo de enorme relevancia para a
legitimidade da persecucao penal e a modernizacao da investigacao criminal.

O direito a prova licita € uma garantia constitucional oferecida as partes para
demonstrar no processo a veracidade daquilo que se afirma em relacao aos fatos
relevantes, o que constitui um dos postulados do devido processo legal. Por outro
lado, embora o Cddigo de Processo Penal no art. 155 adote implicitamente o
principio da liberdade dos meios de provas, a prépria ordem constitucional exige que
as provas apenas sejam admitidas ao processo quando obtidas licitamente.

Assim, ha uma limitagdo na “busca da verdade” através de regras que vedam
a introducao de provas ilicitas ou ilegitimas, bem como as excluem do processo.
Dessa forma, embora tenha consagrado o direito fundamental a prova, dai surge a
questdo das provas ilicitas: “a prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) enquadra-se
na categoria da prova vedada: a prova é vedada sempre que for contraria a uma
norma legal ou a um principio do direito” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014,
p. 406).

Percebe-se, entdo, que a vedacao da prova ilicita é uma garantia
constitucional na tutela do direito fundamental a prova, prevista no art. 59, LVI da
Constituicdo Federal: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (BRASIL, 1988). Como se infere, esse mandamento constitucional determina

que os métodos da obtencdo da prova na persecucao penal tém limites que a prépria
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Carta Magna impde ao Estado na busca da verdade para legitimar o jus puniedi, com
a inadmissibilidade das provas ilicitas.
Ainda no ponto, fazem-se necessarias as licdes de Antonio Magalhdes Gomes

Filho (2010, p. 393-410) sobre as balizas das provas ilicitas e ilegitimas:

As primeiras constituem o resultado de uma violacao do direito material,
enquanto, nas segundas, o vicio decorre da infringéncia de normas
processuais. Outra diferenca entre elas decorre do momento em que se
configura a ilegalidade: nas ilicitas, ela ocorre quando da obtencdo; nas
ilegitimas, na fase da producdo. Também ¢é diversa a consequéncia dos
respectivos vicios: as ilicitas sao inadmissiveis no processo (ndao podem
ingressar e, se isso ocorrer, devem se desentranhadas); as ilegitimas sao
nulas e, por isso, a sua producao pode ser renovada, atendendo-se entdo as
regras processuais pertinentes.

Nessa linha de raciocinio, a contaminacdo dos vestigios no curso da cadeia
de custodia da prova no processo penal conduz, portanto, a quebra da credibilidade
da prova, uma vez que se houver contaminagao do material probatério ou mesmo
alteracao, pode haver injusticas: absolvicao de culpa ou a condenacao de um
inocente. Sob esse prisma, a cadeia de custddia da prova no processo penal serve
para nao gerar duvidas quanto a licitude na obtencao da fonte da prova, isto porque
a preservacao da integridade da prova reflete diretamente no contraditério, na ampla
defesa, na paridade de armas entre outras garantias da persecugao penal (EDINGER,
2016).

Deitadas essas balizas, é possivel sustentar que a cadeia de custdédia da
prova no processo penal é uma garantia constitucional para o imputado, além de ser
um interesse do Estado na colheita de vestigios, com métodos disciplinados e
positivados no Cddigo de Processo Penal. Portanto, a atividade e a producdo de
provas técnicas, como controle epistémico da prova, em tese, asseguram a
autenticidade e a integridade dos vestigios pelos agentes publicos, nos locais de

crimes, para ter a fiabilidade de valor probatorio.
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4 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA E SEUS REFLEXOS NO INQUERITO
POLICIAL QUANTO AS PROVAS CAUTELARES, IRREPETIVEIS E
ANTECIPADAS

No sistema acusatério de persecucao penal, os métodos e os protocolos de
documentacao para a producao probatdria se afinam com a seguranca juridica, posto
gue vao garantir, em certa medida, a confiabilidade da prova para sua posterior
admissao no processo e na valoragao pelo julgador. Focando na colheita das provas
acautelatdrias na fase preliminar, se houver quebra no elo da cadeia de custddia, a
ponto de contaminar o vestigio, o que faz refletir nas provas irrepetiveis, € possivel,
excepcionalmente, “trancar” o inquérito policial se essas forem as Unicas provas que
dao a justa causa para a acao penal.

Com efeito, neste caso, havera a contaminacao da agao penal, visto que o
ato viciado nao podera ser repetido na investigacdo preliminar. Como lembra Prado
(2014a, p. 92), “a contaminacdo gerada pela quebra da cadeia de custddia das
provas tem tratamento no art. 157, do CPP, que estabelece a inadmissibilidade das
provas derivadas das ilicitas, salvo quando houver rompimento do nexo de
causalidade entre umas e outras”.

No que toca aos elementos informativos angariados no inquérito policial, é
pertinente discutir como as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas sao
incorporadas ao bojo do processo e as consequéncias juridicas decorrentes de um
vicio na coleta ou na producdo da prova para a persecucao penal. Assim sendo, esse
ponto aborda se a ndo observancia da cadeia de custddia da prova pode macular o
processo, a ponto de o juiz nao valorar as provas para fundamentar a decisao
judicial, devido a nulidade que ela apresenta.

Segundo Alencar (2016, p. 474), por conta do art. 563 e seguintes, do
Codigo de Processo Penal, os vicios na fase investigativa ndo constituem nulidades,

porquanto a nulidade em sentido estrito pressupde um processo penal instaurado.
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Por outro lado, na fase do inquérito seria tecnicamente chamada de ilicitudes em
sentido amplo, os vicios decorrentes desta fase. Nesta toada, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias afirmam que ndo ha nulidades no curso do inquérito
policial, do mesmo modo que os vicios constantes neste instrumento de investigacao
ndo sdo capazes de macular a acdo penal. Entretanto, na pratica é possivel que uma
acao penal seja comprometida quando sustentada em prova pericial gravemente
viciada, produzida na fase investigativa, como a prova nao repetivel, cautelares e
antecipadas, que sao medidas de antecipacao da prova.

Sublinhe-se que, por sua natureza, a persecucao penal demanda tempo, dai
porque as medidas acauteladoras sao instrumentos para a antecipagao da prova, as
quais sao destinadas a assegurar a eficiéncia da atividade probatdria. Portanto, a
demora pode impedir ou dificultar que pessoas ou coisas, objetos de provas, possam
servir como uma fonte de prova para as partes. Desta forma, essa providéncia tem
um carater excepcional, pois estdo sujeitas aos requisitos do fumus boni iuris, no
caso da relevancia daquilo que se pretende provar, e do periculum in mora,
caracterizado pelo risco da fonte da prova nao existir, quando da instrucao na fase do
processo, ou nao possa levar as informagdes que interessem ao processo. Sao
exemplos de provas acauteladoras: as buscas e apreensdes domiciliar (art. 240, ss),
0 exame de corpo de delito para a cotagao de lesdes corporais (art. 158), os
depoimentos antecipados (art. 225), todos do Coddigo de Processo Penal, a
autorizacdo para as interceptacOes telefonicas, prevista a Lei n°© 9.296/1996 etc
(GOMES FILHO, 2009, p. 252-253).

Com essa observagao, é preciso alinhar as normas processuais penais, as
quais gravitam em torno da fase investigativa, com a dogmatica constitucional dos
direitos e das garantias fundamentais, especialmente na seara de captacao da prova.
N3o fora de propdsito que Alencar (2016, p. 472) sustenta que, no curso do inquérito
policial, o juiz deve tomar o cuidado para verificar que a nulidade do ato viciado
depende da gravidade:
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a regularidade do inquérito policial cristaliza imperativo de tutela dos
interesses do investigado, razdo pela qual o magistrado deve tomar o
cuidado que conduzir o processo de forma a aferir se, no curso do inquérito
policial, ndo foi houve cometimento de “nulidade absoluta ou relativa
(quando alegada)”. Sendo constatada a “nulidade”, o ato viciado do inquérito
“deverd ser repetido e excluida a respectiva peca que o materializa, sob
pena de contaminacdao dos atos que dele derivem”. Ndo sendo o ato
inquisitorio repetido, “ainda que por impossibilidade, sua valoracao na
sentenca ensejara a nulidade do processo.” (SiC)

Na mesma linha de pensamento, Aury Lopes Junior (2001, p. 188) defende
que, apesar de elementos informativos, colhidos em sede de inquérito policial, eles
servem de fundamento para restringir a liberdade do imputado, através das prisoes
cautelares e a disponibilidade de bens, as quais sao medidas acauteladoras reais, tais
como o arresto e o sequestro de bens. Dai a importancia da colheita dos elementos
informativos, especialmente os vestigios, que serdo objetos de provas técnicas, que
deverdo obedecer a cadeia de custodia da prova.

E de se ver que, a partir do art.155 do Codigo Processo Penal, com a
redacao dada pela Lei n°® 11.690/2008, o legislador fez a distingao entre os conceitos
de prova e de elemento informativo. Sob essa perspectiva, a prova esta vinculada ao
contraditdrio judicial, segunda fase da persecucdo penal, enquanto que elementos
informativos sao colhidos na fase investigativa, primeira fase da persecucao penal.
Sobre esse ponto, sao conceitos, de fato, que nao se confundem, pois eles possuem
valoracao e natureza juridicas distintas nas fases da persecucdo penal, como bem
explica Lopes Junior (2001, p. 187): Os atos de prova tém por objetivo a introducao
de dados probatdrios nos autos do processo, sao dirigidos a formulacdo de um juizo
de certeza proprio da sentenca, enquanto os atos de investigagdo tém por finalidade
a obtencdo de informacbes que levam a uma hipdtese, um juizo de probabilidade
idoneo a sustentar a opinio delicti do Ministério Publico nas acGes penais ou de

fundamentar a adocao de medidas cautelares pelo juiz.
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A partir dessa ilagao, considerando que os atos de investigacao servem de
fundamento para decisOes judiciais cautelares, por exemplos: prisoes,
indisponibilidade de bens busca e apreensao, por exemplo, no que toca a colheita
das provas (elementos informativos da fase do inquérito policial), faz necessario
estabelecer ritualidades formais na fase investigativa. Isso é de extrema relevancia,
notadamente, quanto as provas cientificas, ja que ha uma tendéncia de serem mais
valorizadas pelos juizes.

E relevante frisar esse aspecto, porque, em regra, a producdo das provas
cientificas cautelares, irrepetiveis e antecipadas ocorrem na fase pré-processual. E
nesse contexto, que esta o disciplinamento da cadeia de custddia da prova na seara
criminal com uma tecnologia para o devido processo legal, quanto ao vetor
probatério e seus desdobramentos, para nao haver prejuizos aos direitos
fundamentais do imputado que podem cominar em ofensa ao seu status libertatis.

Como se depreende, a importancia da cadeia de custddia da prova para
assegurar a integridade dos vestigios, fontes de provas, é de fundamental relevancia
para a persecucao penal, especialmente quanto as provas técnicas cautelares,
irrepetiveis e antecipadas, que ndao podem sofrer contaminacao pelos seus métodos
coletas, manuseios e armazenagem.

De fato, essas provas acauteladoras produzidas na fase investigativa sao de
extrema relevancia para a sustentacdo de decisdes cautelares no curso da
persecucao penal, 0 que exige o respeito das garantias constitucionais em torno da
producao da prova, além de sua preservacao. Portanto, ndo basta que o elemento
probatorio seja licito, € necessario também que ele tenha fiabilidade probatdria.

Essa ilacao se afina com o que enfatiza Geraldo Prado (2019, p. 93) ao dizer
que o contraditério diferido é o esvaziamento do procedimento, pois ele é “um
contraditério de baixa densidade”. Nesse contexto, a defesa do imputado é
inviabilizada para debater acerca da fiabilidade da prova técnica na fase do inquérito
policial:
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As pericias realizadas na fase policial s3o, em regra, feitas sem prévia
manifestacdo da defesa e, muitas vezes, representam a comprovacao do
corpo de delito. Excluidos os casos em que ha urgéncia, seja porque ha risco
de desaparecerem os sinais do crime, seja porque € impossivel ou dificil
conservar coisa a ser examinada, ou ainda as hipdteses em que inexiste
suspeita contra pessoa determinada, a autoridade policial deveria dar
oportunidade ao indiciado de apresentar quesitos para maior garantia de sua
defesa. Todavia, tem-se entendido que as provas periciais obtidas na fase
policial independem de manifestagdo do indiciado, porque o inquérito é
marcadamente inquisitério e também porque pode o réu, na agao penal,
impugnar a pericia, requerer novo exame, pedir esclarecimentos aos peritos.
Realiza-se enfim um contraditério diferido. (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2011, p. 146).

Como essas constatacoes, é plausivel concluir que a utilizagdo de elementos
informativos colhidos na fase investigativa, especialmente as provas acautelatorias e
as antecipadas, podem servir de formacao de convencimento do magistrado sobre os
fatos, para fundamentar a decisdo judicial, conforme o art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. Entretanto, é necessario o contraditorio judicial, que, neste caso,
sera deferido ou postergado, o que vai permitir discutir a admissibilidade, a
idoneidade e a regularidade na captacao do elemento informativo no inquérito

policial, sob a perspectiva da cadeia de custddia da prova.

5 AS CONSEQUENCIAS DA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA
PARA A PERSECUCAO PENAL

Como ja dito, a cadeia de custddia da prova tem por finalidade estabelecer a
sequéncia légica da coleta dos vestigios para a preservacao da idoneidade deles,
recolhidos na cena crime até o seu descarte, bem como documentar as pessoas que
manipularam tais vestigios.

Por esse motivo, é relevante trazer ao debate as consequéncias da ruptura
da cadeia de custddia para a persecucdo penal, que, no Brasil, é dividido em duas

fases distintas: a) a primeira fase, também chamada de pré-processual, é
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administrativa na forma e na substancia, mas judiciaria quanto a sua finalidade, que
é desenvolvida pela investigacao criminal (informatio delicti), sendo realizada, em
regra, por 6rgao da administracdo publica, em especial, a Policia Judiciaria; b) a
outra fase, instrucdo criminal, corresponde propriamente a a¢do penal, que vai
culminar com a imposicao da pena ou medida de seguranga ao culpado, ou com a
absolvicao do inocente (TUCCI, 2003, p. 166-167).

Por sua vez, Prado (2019, p. 70) defende que com a reforma do Codigo de
Processo Penal em 2008, a persecucao penal passou a contemplar trés fases:
investigacdo criminal, admissibilidade da acusacao e instrucdo probatdria, uma vez
que com a redacao do art. 394, §4.° do Cdédigo de Processo Penal, pelo principio da
reserva do cddigo, em todos os procedimentos acusatdrios de primeiro grau ha a
garantia do direito a resposta preliminar e ao contraditdrio sobre a admissibilidade da
acusacao: “E essa etapa se encerrar com a admissao ou rejeicao da denudncia ou
ainda com a absolvicao do acusado”.

Sobre o0 ponto, Janaina Matida (2020) explica que a Lei n° 13.964/2019
positivou varios conceitos das etapas da cadeia de custdédia da prova no processo
penal, entretanto nao contemplou os efeitos da quebra de seus elos, bem como nao
estabeleceu em qual momento processual seria adequado para se aferir as eventuais
irregularidades, em casos da nao preservacao dela.

Sendo assim, cabe a doutrina discutir sobre as consequéncias e 0 momento
para verificar a admissdao da prova no processo penal. Sob esse prisma, ha
divergéncia doutrinaria quanto a exclusdo da prova. Lopes Junior e Rosa (2015)
advogam que “sem duvida deve ser a proibicdo de valoracdo probatéria com a
consequente exclusdo fisica dela e de toda a derivada”. Nesse mesmo sentido,
Geraldo Prado (2014a, p. 86) defende que “a constatacao da quebra da cadeia de
custodia das provas impde a exclusdo destas evidéncias dos procedimentos penais.”
Esses autores sustentam que a violacgdo da cadeia de custddia leva,
necessariamente, a exclusdo do elemento da prova, independentemente da ma-fé
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daquele que manuseou os vestigios. Nesta perspectiva, basta haver quebra de um
dos elos da cadeia de custdédia para serem invalidos os vestigios, como também os
outros elementos de provas derivados da fonte contaminada. Eis a fonte da Suprema
Corte Norte Americana, a teoria dos frutos da arvore envenenada ou da ilicitude
derivada que da sustentacdo para que as provas ilicitas produzidas (arvore) tenham
o condao de contaminar todas outras provas dela decorrentes (frutos).

Foi com o advento da Lei n® 11690/2008, que essa teoria foi positivada no
Codigo de Processo Penal no art. 157 §§1° e 290, Entretanto, ao mesmo tempo, foi

mitigada pelas seguintes teorias:

Limitacdo da fonte independente (independent source limitation), a limitacao
da descoberta inevitavel (inevitable discovery limitation) e a limitacdo da
'contaminagdo expurgada' (purged taint limitation) ou, como também é
denominada, limitagdo da conexdo atenuada (attenuated connection
limitation) , as quais se pode ainda acrescentar a teoria da boa-fé, ou good

faith exception. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 623).

Nesta parte, cabe abrir um paréntese para a relativizacdo das provas
derivadas das ilicitas pelos principios das fontes independentes e da inevitavel
descoberta. Com efeito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja estava
mitigando a teoria da contaminagdo das provas ilicitas sobre as demais derivadas.
Assim, é possivel inferir que ndo ha contaminagdo das provas derivadas das ilicitas
quando nado ficar evidente que ha o nexo de causalidade entre elas ou a prova
derivada foi obtida por uma fonte independente da prova ilicita.

De outra vertente, Alencar (2016, p. 476) sustenta que a “atipicidade
probatdria”, caso exista, tera como “consequéncia, inadmissibilidade (exclusdo ou
desentranhamento), invalidacdo ou convalidagdo, variard consoante a intensidade do
vicio”. E de se ver que as ilegalidades que decorrem da cadeia de custédia ficardo a
cargo do magistrado, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, para decidir a

relevancia do eventual vicio nos crimes em que deixam vestigios.
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Com pensamento semelhante, Gustavo Badard (2017, p. 535) defende que
nao é qualquer vicio na cadeia de custddia da prova que leva a ilicitude ou a
ilegitimidade da prova, o que seria inadmissivel no processo. Para o autor, € no caso
concreto que as omissOes ou as irregularidades leves sdo verificadas quanto a
modificacdo da fonte da prova, que podem levar a adulteracdao ou a substituicdo do
resultado da prova. Diante disso, a solucdo se dara no momento da valoracao da
prova, haja vista que a cadeia de custddia da prova ndo é a prova em si, mas “uma
prova sobre prova”.

Pode-se discernir que nao € qualquer vicio do elo da cadeia de custddia que
dard ensejo a exclusao do vestigio, posto que a mera irregularidade burocratica nao
tem o conddo de contaminar a evidéncia e falsear a verdade. Por outro lado, se
houve a contaminacao do vestigio a ponto de ndo se ter a certeza, o suporte
probatorio devera ser excluido dos autos do processo, ja que o ordenamento juridico
nao tolera a prova ilicita, em homenagem aos direitos e garantias fundamentais.

Assim, entendeu o Superior Tribunal de Justica que acolheu a tese da quebra
da cadeia de custddia da prova no habeas corpus 160.662/R], julgado pela Sexta
Turma, em que decidiu pela necessidade da defesa ter acesso a todo o material

probatdrio colhido em uma investigagao criminal:

Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas
a partir da interceptacdo telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o
conteldo dos audios telefonicos nao foi disponibilizado da forma como
captado, havendo descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com
omissdo de alguns audios. XI. A prova produzida durante a interceptacado
nao pode servir apenas aos interesses do orgao acusador, sendo
imprescindivel a preservacdo da sua integralidade, sem a qual se mostra
inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade
da efetiva refutacdo da tese acusatdria, dada a perda da unidade da prova.
XII. Mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa e do
contraditério - constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda
da integralidade do material colhido na investigacdo, repercutindo no préprio
dever de garantia da paridade de armas das partes adversas. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, 2014).

Desse modo, o Superior tribunal de Justica anulou as provas produzidas nas

interceptacOes telefonica e telematica, e determinou, ao Juizo de Primeiro Grau, o
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desentranhamento integral do material colhido na fase da investigacao criminal, além
das provas ilicitas por derivagao, nos termos do art. 157, §§ 1° e 2°, do Cddigo de
Processo Penal.

Por outro angulo, essa decisdao permite o controle epistémico dos métodos
ocultos, o qual possibilita identificar os métodos e os protocolos utilizados na colheita
da prova para a preservacao das fontes, a confiabilidade empirica e assegurar a
fiabilidade. Além disso, a Corte assegurou o direito ao contraditdrio, a ampla defesa e
a paridade de armas das partes contrapostas quanto ao direito a prova licita na sua
integralidade do material coletado na investigagao.

6 A CADEIA DE CUSTODIA COMO UMA TECNOLOGIA PARA A
MODERNIZAGAO DA INVESTIGAGAO CRIMINAL

E poder-dever de o Estado promover a investigacdo criminal do imputado,
que consiste na atuacao dos dérgaos estatais, com o objetivo de verificar a existéncia
da infragcdo penal e da culpabilidade, para aplicagao das normas de Direito Penal ao
caso em concreto. Por outro lado, em virtude do principio da presuncao de inocéncia,
cabe ao Estado produzir as provas licitamente para dar suporte ao fato penalmente
relevante, com a finalidade de legitimar a persecucao penal e a eventual
responsabilizacdo do autor de um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Dai que Malatesta (1960, p. 19), em seu estudo classico sobre provas em
matéria criminal, expde que sao as provas que possibilitam a responsabilizacao do
imputado, mas, para isso, elas devem estar de acordo com a verdade: “Sendo a
prova o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, sua
eficacia sera tanto maior quanto mais clara, mais plena e mais seguramente ela
induzir no espirito a crenga de estarmos de posse da verdade”.

Centrando o ponto para a cadeia de custddia da prova na persecucao penal,
0 que se almeja é assegurar a fiabilidade da evidéncia e coloca-la sob sua protecao
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de interferéncias que ndo sejam capazes de falsear o resultado da atividade
probatdria, além de estabelecer protocolos e mecanismos de colheita, para que
fiqguem disponiveis as partes. Portanto, ela se enquadra no controle epistémico da
atividade probatoria, ou seja, documentacdo da cronologia dos vestigios, sinais e
materiais coletados, bem como o registro daqueles que foram os responsaveis pelo
manuseio, com a finalidade de legitimar a persecucao penal, diante da complexidade
das provas ilicitas.

E de se ver que o julgamento da justica criminal fundado em provas ndo é
um trabalho isolado do juiz de direito, sob o principio do livre convencimento, mas
também de outros atores que compdem a persecucao penal, tais como: o Promotor
de Justica, o Delegado de Policia, o investigador de Policia, a Policia Militar, o escrivao
de Policia, o perito Oficial, o advogado de defesa, etc. Diante disso, a atividade
probatoria é resultado de varios agentes atuando na captacao das provas, as quais
sao levadas ao bojo do processo, o que reclama o regramento legislativo com
parametros bem delimitados, racionais e rigorosos para a validade da prova e a sua
admissao e valoracao pelo juiz, com a finalidade de um justo processo penal.

Diante da elevada criminalidade de corrupcao contra o sistema financeiro,
crimes tributdrios, fiscais, previdenciarios, trafico de drogas, entre outros, sao cada
vez mais utilizados, pela policia e Ministério Publico, como meios de provas as
interceptacOes telefonicas, gravagOes ambientais, rastreios de celulares, IP, IMEI,
GPS e outras tantas tecnologias para a obtencao dos meios de provas. Nessa
dinamica, sdo extremamente relevantes para a prevencao e a repressao desses
delitos, os recursos tecnoldgicos para coletar os vestigios, o que levam a protecdo de
um monitoramento epistemoldgico, o qual deve ser controlado pelo juiz para a
producao das provas técnicas (VALENTE, 2017).

Por outro lado, sustenta Geraldo Prado (2019, p. 95-96) que a expansao dos
métodos ocultos de investigacdo criminal para a obtencdao da prova, mesmo
autorizados judicialmente e executados pela policia, expde um cendrio de ampliagao
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da repressao penal que coloca em risco os direitos fundamentais de defesa, uma vez
que os elementos probatorios colhidos na fase investigativa ficam restritos apenas a
acusacao. Neste contexto, tem-se a flagrante quebra da paridade de armas na
persecucao criminal para o exercicio do contraditério e da ampla defesa em favor do
imputado, ja que é negado a defesa técnica o acesso ao acervo probatério e a
maneira como ele foi colhido pelos 6rgaos de controle penal.

Por esse motivo, a positivacdao, pela Lei do Pacote Anticrime, da cadeia da
custodia da prova no Cddigo de Processo Penal tem como uma das finalidades a
modernizacdo das investigagdes criminais e das pericias técnicas, o que é de grande
valia para uma persecucao penal mais célere e justa. Neste cenario, essa modificacao
legislativa padroniza as etapas e estabelece os protocolos da colheita de vestigios,
rastreamento, armazenamento e descarte das provas, o que traz uma metodologia
tecnoldgica para o processo penal constitucional.

Diante disso, é importante ressaltar que os protocolos da cadeia de custddia
da prova no processo penal ja devem ser empregados, desde no achado no local do
crime ou no recebimento do vestigio pelo agente publico responsavel. De fato, por
exemplo, quando um policial civil ou militar vai a cena do crime para isolar o local do
evento, até a chegada dos peritos, faz-se necessaria a preservacao do local de crime
para nao haver contaminacao de elementos que possam falsear a verdade. Por essa
razdo, a finalidade da cadeia de custddia da prova é garantir a idoneidade dos
objetos relacionados com crime e escolhidos pela pericia oficial, ou mesmo
apreendidos pela autoridade policial, com o objetivo de evitar dividas acerca da
origem e do percurso dos vestigios, além de identificar os agentes publicos que os
manusearam. Portanto, os métodos empregados na cadeia de custddia da prova, no
curso da persecucao penal, buscam documentar e preservar a evidéncia para que
ndo haja falseamento da verdade, o que se faz necessario para impor limites

epistémicos e controles a producao de provas.
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Como se depreende, a cadeia de custddia na persecucdo penal € uma
tecnologia assentada em métodos probatdrios que estabelecem parametros logicos
para a admissao da prova ao processo e a sua posterior valoracao. Desse modo, 0s
limites da atividade probante no curso da persecucao penal constituem uma das
garantias dos direitos fundamentais do devido processo legal para a prépria
legitimacdo do sistema de justica criminal. Como bem explica Antonio Magalhdes
Gomes Filho (1999, p. 251):

Esses limites probatdrios podem ter fundamentos processuais (ldgicos,
epistemoldgicos) ou extraprocessuais (politicos). No primeiro caso,
excluem-se provas impertinentes ou irrelevantes ou, ainda, exige-se que
determinados fatos sejam provados de certa forma (exemplo, entre nés, do
exame de corpo de delito). No segundo, que aqui nos interessa, impede-se a
introdugdo ao processo de provas obtidas com violacdo de direitos
fundamentais.

Deitadas tais balizas, pode-se dizer que a cadeia de custddia da prova é uma
ferramenta epistémica da persecucdo penal que estabelece regras adequadas a
operacionalizacdo da colheita dos vestigios, material probatdrio bruto constatado e
recolhido no local do crime, para que nao ocorra a sua contaminagao, o que leva o
falseamento da verdade. Dessa maneira, em um sistema processual acusatorio é
fundamental que a prova seja licita para garantir o contraditorio e a paridade de
armas as partes. Além disso, proporciona a possibilidade de as partes terem acesso
as fontes de provas, como elas foram obtidas, os métodos de colheita, bem como as
pessoas que manusearam a evidéncia, desde o local do crime até sua admissao no
processo.

Alias, a persecucao penal deve ter uma premissa cientifica para dar
racionalidade e rigor, com a finalidade de embasar suas as decisdes do juiz em
provas. Em vista disso, é a qualidade e a quantidade da prova que leva ao juizo de
certeza, dado que é a episteme, conhecimento verdadeiro e cientifico, que vai
conduzir a fiabilidade, a coeréncia e a consisténcia da prova plena. Além disso, um

rigoroso controle de armazenamento e das pessoas que tiveram contato e
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manusearam a prova, ao longo da persecugao penal, com a finalidade de se garantir
a autenticidade e integridade dos vestigios que foram recolhidos no local do crime
pelos agentes publicos.

Levando em conta essas ilacOes, cabe trazer a nocdao do principio da
“mesmidade”, que a doutrina brasileira abracou para se referir a “autenticidade da
prova”, que devera ser confrontado com o principio da “desconfianca”. Neste cenario,
Geraldo Prado (2014b, p. 16-17) explica que esses principios sdo fundamentais para
se evitar erros judiciais, ja que gravitam em torno da cadeia de custddia da prova,
em razao de ser uma garantia de que nao houve a contaminacdo do vestigio que foi
captado no local de crime.

Por essa razao, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa (2015)
sustentam que a cadeia de custddia da prova tem uma extrema relevancia para a
defesa, em razao de que garante o direito ao conhecimento da fonte da prova como

um todo, e nao apenas ao material selecionado pela acusacao:

A manutencdo da cadeia de custddia garante a “mesmidade”, evitando que
alguém seja julgado ndo com base no “mesmo”, mas no “selecionado” pela
acusagao. A defesa tem o direito de ter conhecimento e acesso as fontes de
prova e nao ao material “que permita” a acusagao (ou autoridade policial).
N3o se pode mais admitir o desequilibrio inquisitorio, com a selegao e uso
arbitrario de elementos probatdrios pela acusagdo ou agentes estatais.

Na realidade, o principio da “mesmidade” é uma garantia de que o vestigio
foi coletado na cena do crime nao sofreu alteracao, ja que é a fonte da prova. Como
bem explica Badard (2017, p. 527) que a auséncia da cadeia de custddia da prova é
possivel se questionar acerca da autenticidade e da integridade da fonte da prova, o
que conduz aos vestigios colhidos no local dos fatos. Diante disso, o processualista
sustenta que nao pode haver “qualquer divida razoavel de, uma possibilidade
fundada de adulteracao da prova, ou mesmo uma auséncia de demonstracao segura

de sua autenticidade e integridade”.
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Dai ser plausivel concluir que a investigacdo criminal deve ter seus métodos
cientificos préprios de cada pericia, com suas técnicas de colheitas de vestigios em
locais de crimes com a finalidade de produzir provas legais, livres de adulteracao e
extravios para resguardar as fontes de provas. Sendo assim, a positivacao da cadeia
de custddia da prova no processo penal representa um enorme ganho para a
persecucao penal, ja que estabelece “controles epistémicos” na producao probatdria
por métodos ocultos das pericias técnicas, como tutela de garantias processuais e o

direito fundamental a produgdo da prova licita.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Apos esse breve estudo acerca da cadeia de custodia da prova no processo
penal, conclui-se que a atividade probatdria deve estar de acordo com mandamento
constitucional da vedacdo das provas ilicitas com uma garantia fundamental do
imputado para o processo penal constitucional.

A positivacdo da cadeia de custddia da prova no ordenamento juridico nao
representa apenas uma mera medida com a finalidade de estabelecer protocolos
para a coleta dos vestigios nos locais de crimes. Na verdade, foi para estabelecer
parametros racionais e eficazes para a garantia da fiabilidade da prova, a qual é
regida pelo principio da “mesmidade”, com o propdsito de salvaguardar o
contraditdrio, a paridade de armas entre as partes e o direito de defesa na producao
da prova auténtica para a modernizacao da investigagao criminal.

Cabe ainda destacar que ha uma critica doutrindria de que a Lei Anticrime
nao contemplou os efeitos de uma eventual quebra da cadeia de custddia. Neste
aspecto, ha autores que defendem a retirada total da prova, quando ocorrer a
quebra da cadeia de custddia, com base no principio da “desconfianca”. Por outro
lado, existe uma segunda corrente doutrindria que sustenta que, a supressao da
prova no curso da persecucao penal, vai depender do grau do vicio da prova.

Constatou-se que a colheita das provas acautelatorias irrepetiveis na fase
pré-processual deve observar rigorosamente os protocolos da cadeia de custddia da
prova. Além disso, em uma eventual contaminagdo das evidéncias, & possivel,
excepcionalmente, “trancar” o inquérito policial se essas forem as Unicas provas que
dao a justa causa para a acao penal, sob o fundamento da inadmissibilidade das
provas derivadas das ilicitas, salvo quando houver rompimento do nexo de
causalidade entre umas e outras.

Por fim, sugere-se que a cadeia de custddia da prova na persecugao penal
seja uma tecnologia que os peritos criminais possam utilizar efetivamente para a
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obtengdo de elementos informativos e das provas técnica, com a finalidade de
legitimar a persecucao penal, a medida que estabelece “controles epistémicos” na
producdo probatdria por métodos ocultos. Dessa forma, em tese, tem-se a tutela de
garantias formais processuais e o direito fundamental a producdo da prova licita para

a legitimidade do processo penal em um Estado democratico de direito.
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Palavras-chave: Violéncia doméstica. Pandemia. Violéncia de género.
Dominacao masculina.

Abstract: This article brings up a discussion about domestic and family
violence against women, which, as a result of the COVID-19 virus pandemic,
has had an exponential increase, but which may have even higher numbers,
due to the underreporting of cases caused by the difficulties encountered. by
victims to report and record incidents. It is known that this type of violence is a
structural problem and in this article we will discuss the aggravating and
explanatory factors, from gender and patriarchy studies to the period of
pandemic and isolation that we are going through. In order to do so, some
historical and bibliographic aspects of male domination and gender violence will
be reviewed, trying to explain how this type of violence is reproduced and
culturally expressed through repeated and thoughtless behaviors that are
transmitted in all areas of society and that contribute directly to male
oppression of the female gender and misogyny.

Keywords: Domestic Violence. Pandemic. Gender Violence. Male Domination.
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INTRODUGAO

Desde o surgimento do novo coronavirus, nosso modo de viver em
sociedade passou por diversas mudancas e transformacgdes, por conta das
cautelas necessarias e das medidas restritivas de prevencdo, através do
isolamento social.

Como nao poderia deixar de ser, dentro dos lares e no ambito familiar é
onde houve o maior impacto, em todos os sentidos. De uma hora para outra,
familias inteiras se viram obrigadas a permanecer de forma imperativa, em
periodo integral, dentro de um mesmo ambiente, nem sempre adequado para
comportar a todos de forma adequada. Mas talvez, o impacto mais preocupante
foi sobre as situacdes de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e
violéncia de género dentro desses ambientes.

A restricao de liberdade levou a um maior tempo de convivio entres os
integrantes do nucleo familiar no ambiente doméstico, aliado a isso, fatores
como o desemprego, a sobrecarga doméstica, o afastamento de amigos e
familiares, o aumento do consumo de bebidas alcodlicas, bem como o fato das
vitimas permanecerem em casa junto aos seus agressores, pode ter dificultado
0 acesso aos canais de denuncia e protecdo as mulheres.

O Férum Nacional de Seguranca Publica publicou um estudo indicando
que durante o periodo de isolamento social os casos de feminicidio e de
atendimento direto pela policia militar aumentaram 46,2% e 44,9%,
respectivamente, no estado de Sao Paulo (FBSP, 2020).

Procuraremos refletir sobre as causas culturais e estruturais desse tipo
de violéncia ligada ao género, analisando as origens desse histérico de
dominagdo e como tudo isso foi agravado nesse periodo de pandemia.

Ao longo da histdria, a sociedade oprime a mulher de acordo com os
valores vigentes a época, com influéncia das principais instituicdes sociais como
a igreja, a escola, a familia que continuam contribuindo ainda que de forma
indireta, para disseminar de inferioridade e fragilidade do género feminino
(BALESTERO, G. S., 2015).
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Entender a forma como nossa sociedade e o estado enxergam esse tipo
de dominacdo de género é tdo importante quanto compreender os fatores de
risco ocasionados por esse isolamento por conta da pandemia do novo
coronavirus.

Essa ideia de vulnerabilidade da mulher foi construida ao longo da
histdria, conforme reflete Bourdieu, na chamada violéncia simbdlica, onde o
homem aprende desde cedo a légica da dominagdo masculina e que é
absorvida pela mulher inconscientemente (BOURDIEU, 2002).

Objetiva-se neste trabalho tracar um breve paralelo entre as teorias de
dominacao masculina e os fatores que agravaram o problema dos casos de
violéncia no ambiente doméstico contra as mulheres durante esse periodo de
isolamento social. Demonstrar que determinados comportamentos violentos e
machistas estdo culturalmente introduzidos em nossa sociedade através das
desigualdades de género, classe, raga, o sistema patriarcal, a nossa cultura
machista e todas as formas de misoginia, os chamados pertencimentos sociais.
Por fim, analisar superficialmente as consequéncias da juncdo dos fatores de
risco em decorréncia do isolamento social com os fatores explicativos culturais e
estruturais da violéncia género e dominagao masculina.

A justificativa dessa analise baseia-se no aumento dos casos de violéncia
doméstica no periodo pandémico e na dificuldade de mudanca de mentalidade
de nossa sociedade. A pesquisa sera obtida pelo método analitico bibliografico
com concepgOes sobre violéncia de género e dominagdo masculina através de
levantamento bibliografico procedentes de fontes cientificas, artigos e livros
publicados, juntamente com dados estatisticos de drgdos ligados ao setor
publico e a legislacdo existente a respeito, principalmente nesse periodo de

excecao em que fomos compulsoriamente submetidos.

A VIOLENCIA DE GENERO

A Lei 11.340/06, popularmente conhecida como a Lei Maria da Penha
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tem sua aplicacdo delimitada para os casos de violéncia no ambito doméstico
ou familiar contra a mulher, baseada no género. Nao seria toda e qualquer
forma de violéncia contra a mulher, e sim aquela cuja incidéncia decorra do
género. Por isso, é necessario tentar entender como a nossa cultura se
relaciona com os géneros e de que forma sao estabelecidos os lugares sociais
de cada género.

Nossa sociedade ao longo dos séculos tem seguido um padrao de
comportamento cultural que divide o mundo de forma dicotémica: masculino e
feminino. Isso reflete na forma como sao estabelecidos os elos sociais entre os
géneros e as diferencas sexuais acabam determinando o papel social dos
homens e mulheres.

Nossa sociedade ainda reproduz, de forma automatica, padrdes sociais
discriminatdrios muitas vezes de forma velada e isso faz com que a
desigualdade entre os géneros seja ratificada e comportamentos sexistas sejam
tidos como naturais.

Bourdieu defende a ideia de que a dominacao masculina é aprendida pelo
homem e absorvida pela mulher inconscientemente. (BOURDIEU, 2002).

Essa violéncia seria fruto da dominacdo masculina, como descrevia
Bourdieu, onde o homem é incentivado a demonstrar através da forca sua
supremacia ante os dotados de virilidade sensivel. Assim, como forma de reafirmar
sua hierarquia, o individuo utiliza da violéncia, seja ela fisica ou verbal e tal
comportamento é legitimado pelo pensamento social. Ele também reflete que as
diferencas anatomicas e bioldgicas entre homens e mulheres servem como
justificativa natural para uma diferenca socialmente construida entre os géneros,
numa chamada violéncia simbodlica culturalmente difundida (BOURDIEU, 2002).

Bourdieu, no que denomina como o paradoxo da doxa, o dominado
consente e aceita essa dominagao, o que a torna permanente, embora essa relagao
seja desigual e essa submissdo incorporada no cotidiano da mulher é fruto dessa
violéncia simbdlica (BOURDIEU, 2002).

A violéncia de género se expressa e se reproduz culturalmente na forma de

comportamentos irrefletidos, aprendidos histdrica e socialmente nas instituicdes em
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geral como igrejas, escolas, familias e contribuem diretamente para a opressao
masculina (BALESTERO, 2015).

Essa forma de violéncia esta intimamente ligada a forma como sao
estabelecidos os papéis masculinos e femininos, pois essa forma de determinagao
social, na maioria dos casos é feita de forma discriminatéria, onde o papel do
homem é supervalorizado em detrimento ao papel da mulher.

Para Muraro (2000, p. 74), “da época em que foi escrito o Génesis até os
nossos dias, isto €, de alguns milénios para ca, essa narrativa basica da nossa
cultura patriarcal tem servido ininterruptamente para manter a mulher em seu
devido lugar”.

A Convengao Interamericana para Previnir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencao de Belém do Para-1994), em seu artigo 19, define que
a violéncia contra as mulheres seria uma espécie de violéncia de género “[...]
qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicoldégico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada” (Convengao de Belém do Pard-1994). Desse modo, a mulher pode se ver
afrontada ndo apenas quanto ao seu corpo, mas também quanto a sua dignidade
mental, moral, sexual, além de sua propria vida.

A violéncia de género é compreendida como qualquer ato que tem como
efeito o dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico as mulheres (KRONBAUER
e MENEGHEL, 2005).

Todo esse quadro faz com que o homem se sinta assistido e legitimado pela
sociedade a fazer o uso da violéncia e justifica por que na maioria das vezes, a
mulher vitima de agressGes nao procura ajuda e fica inerte ou quando age, acaba
se reconciliando com o agressor, mesmo apds reiterados casos de violéncia. Tudo
isso faz parte de um processo de dominacao derivado de uma sociedade patriarcal,
onde a posicao ocupada pelas mulheres é inferior a ocupada pelo homem e esse é
0 cenario propicio para os casos de violéncia contra a mulher.

Esse tipo de violéncia é decorrente do poder de dominacdo do sexo
masculino e de submissao do sexo feminino. Essa relacao de poder nasce dos

papéis sociais impostos a homens e mulheres e que sdo reforcados pela ideologia
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patriarcal. Essa hierarquia de poder pode se traduzir em relacdes violentas e
abusivas.

Mas ndo € sb na relagdo interpessoal entre homem e mulher. Essa violéncia
também é encontrada nas demais relagbes sociais, nas instituicoes, na pratica
cotidiana de forma implicita e silenciosa e é vista com certa naturalidade por
grande parte da sociedade.

O estudo de género analisa os papéis atribuidos a0 homem e a mulher em
nossa sociedade. Questdes anatomicas, divisdes de tarefas, papéis sociais sempre
foram transmitidos de maneira desigual, com a supervalorizagao do lado masculino
e desmerecimento do lado feminino e essa desigualdade é fomento para formas de
violéncia veladas e manifestas repetidas irracionalmente. Essa modalidade de
violéncia tem relacdo com a questao cultural, como forma de incentivo social que
atua para que homens exercam sua forca de dominacao sobre o dito sexo fragil.

A violéncia decorrente do género esta inserida dentro de um contexto social
que estimula e € conivente com uma mentalidade que enaltece a desigualdade
entre sexos e a inferioridade feminina. Somente apds muita luta de entidades e
movimentos de protecao as mulheres que houve uma mudanga de pensamento e
ensejou na preocupagao legislativa atual em proteger a populacdo vitima desse tipo
de violéncia.

A partir do século XX, com o avanco dos movimentos feministas, a
sociedade moderna se preocupa em identificar os gatilhos e mecanismos da
violéncia de género e busca coibir esse tipo de comportamento com o
desenvolvimento de politicas publicas de conscientizagdo e prevengao desse ciclo

de comportamento.

O PATRIARCADO E AS TEORIAS DA DOMINACAO

Podemos notar que ao longo da histdria sempre houve esse desequilibrio de
poder entres os géneros, reflexo das mais variadas teorias da dominacao e dos
valores construidos pelo homem através da dominacdao e de comportamentos

violentos. A ascendéncia dos homens as posicoes de representacao e destaque
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veio por consequéncia do padrao do sistema patriarcal, onde a presenca da mulher
nao era permitida e nem incentivada.

O homem sempre exerceu esta suposta dominacgao e superioridade sobre o
ser feminino, fruto de uma sociedade machista e patriarcal, onde o papel feminino
sempre foi moldado a assumir as funcoes de mae, reprodutora e cuidadoras do lar,
sempre subordinadas a ideologia criada pelos homens e em beneficio deles. A
nossa sociedade e o senso comum entendem que as diferencas de género sao
biologicamente determinadas e sempre serviram de alicerce para qualquer tipo de
indagacao que fugisse dos padroes pré-estabelecidos.

Essa dinamica de poder influencia diretamente a hierarquia de géneros que
existe em nossa sociedade que coloca a mulher em posicao de inferioridade em
relagdo ao homem, num processo de dominacao derivado do patriarcado. De
acordo com as explicacdes de Gerda Lerner, essa estrutura social visa garantir a
dominacao de um grupo (homens) que impde a sua supremacia de poder sobre
outro grupo social (mulheres), através de instituigdes publicas, politicas, religiosas
e culturais, condicionando as mulheres a posigdes enfraquecidas e marginalizadas

no ambito social.

[...] Essa caracteristica da hegemonia masculina prejudicial as
mulheres e que lhes garante o status de subordinadas ha milénios. A
versdo masculina da histéria, legitimada como a “verdade universal”,
apresentou as mulheres como marginais a civilizagdo e como vitimas
do processo histérico A negacdo as mulheres de sua histdria reforcou
a aceitagao da ideologia do patriarcado e enfraqueceu a nogdao de
valor préprio da mulher individualmente. (LERNER, 1986, p. 304).

A expressao “dominagao masculina” formulada inicialmente por Bourdieu
diz respeito ao patriarcado que é essa dominacdo masculina exteriorizada de
forma ostensiva com o uso da violéncia fisica ou através da violéncia simbodlica.
Essa violéncia simbdlica seria uma forma de tornar natural essa dominacao
através da aceitacao internalizada do sujeito passivo, que ndo percebe a
continuidade e sutileza das formas de dominacao e inferioridade feminina

(BOURDIEU, 1989).
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O patriarcado se manifesta através de um sistema de poder de ordem
predominantemente masculina sobre as mulheres. “Ao longo do tempo, a
crenga na inferioridade da mulher, seja ela intelectual ou bioldgica, foi
reproduzida até pelas politicas publicas realizadas pelo Estado, muitas vezes
perpetuando o estigma da desigualdade no Brasil”. (BIROLI, 2018).

Entretanto, a forma mais recorrente de expressao do patriarcado esta na
violéncia perpetrada contra a mulher, que apesar de toda a campanha a
respeito, criminalizacao por lei, ainda ocorre por conta de uma sustentacao
ideoldgica validada pelo patriarcado. Para sua existéncia, o patriarcado depende
de como foi formatada a construcdo social do género. Nos papéis sociais da
familia patriarcal a mulher é fragil, passiva, doméstica e o homem expressa sua
masculinidade violenta, impositiva, poderosa e a violéncia contra as mulheres
passa a ser uma forma de reforco comportamental dessa construcao social dos
géneros. Esses papéis de género criados pelo patriarcado criam falsas
justificativas para diversas formas de violéncia contra as mulheres, ou seja, o
patriarcado cria e da significado as suas prdprias violéncias.

Para Simone Beauvoir, 0 pensamento predominantemente masculino de
nossa sociedade é que construiu essa identidade feminina que conhecemos
hoje, onde ha uma predeterminacao dos modos de agir, pensar, se comportar.
Os comportamentos s3ao engessados e a liberdade é limitada por uma
legitimidade nao racional. Ocorre que muitas vezes essa ldgica determinista nao
tem relacdo com a cultura e as ideias daquele grupo, mas ha uma conformacao
e aceitacao daquele padrao de comportamento (BEAUVOIR, 2009).

Temos entdo que a violéncia baseada no género é desdobramento do
machismo e do patriarcado, uma vez que os valores culturais vém associados as
desigualdades, o que faz com que a violéncia seja vista como consequéncia
natural das diferencas, esteredtipos e cddigos de conduta estabelecidos entre
homens e mulheres.

Para Vieira, “"O sentimento de posse do homem sobre a mulher e a

naturalizacdo da violéncia cotidiana, especialmente a invisibilizacao da violéncia
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simbolica sofrida por nds, tém em comum as raizes de uma sociedade patriarcal,
androcéntrica e misdgina” (VIEIRA, 2020).

Além da tese do patriarcado, essa dominacdao masculina e a violéncia de
género podem ter outras explicacdes. As proprias mulheres absorveram e
ratificaram essa ideologia de dominacdo, o que faz com que a violéncia seja
tolerada por uma grande parte da sociedade. O homem teria encontrado uma
forma de transformar as diferencas bioldgicas entre os sexos em desigualdade
com o intuito de dominar o cenario social, mantendo as mulheres subordinadas.
E essa violéncia, na maioria das vezes, ndo € ostensiva e manifestada de forma
fisica, mas imperceptivel, reproduzida e aceita pelas proprias mulheres que
incorporam essa visao androcéntrica do mundo (BOURDIEU, 2005).

Esse sistema de dominacdo masculina de forma continua e perene ainda
predomina nas diversas estruturas sociais e estatais, mantendo uma forma de
organizacao social baseada na divisao sexual do trabalho, onde as mulheres sao
subordinadas aos homens e adequar-se as caracteristicas de seu sexo bioldgico
(MATQOS; PARADIS, 2014).

As formas de violéncia e dominagao tem suas origens no préprio homem. Os
comportamentos machistas sao reflexos de valores aprendidos culturalmente em
instituicdes como escolas, igrejas e familias, que s3ao responsaveis pela construgao

dos papéis desempenhados por cada género.

A VIOLENCIA DOMESTICA DURANTE A PANDEMIA

Muito embora o isolamento social e a quarentena sejam medidas
necessarias para minimizar os efeitos da Covid-19, essas medidas trouxeram uma
série de consequéncias em nossa sociedade, mas principalmente para milhares de
mulheres vitimas de violéncia doméstica. Durante esse periodo, foram obrigadas a
permanecer em casa por muito mais tempo junto com a seu agressor. Sem lugar
seguro, com os filhos presentes em tempo integral em habitagdes precarias, com a
renda diminuida ou com o fantasma do desemprego, essas mulheres ficaram ainda
mais expostas e fragilizadas frente a esse tipo de violéncia.
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A consequéncia direta dessa situagdo foi o aumento expressivo dos casos de
violéncia doméstica. Mas esse fendmeno de aumento dos casos, ndo estad
circunscrito apenas a esse periodo de pandemia. Desde 2017, de acordo com o
Férum Brasileiro de Seguranca Publica, houve um incremento anual da violéncia de
género no Brasil.

Segundo o relatério de monitoramento da Politica Judiciaria Nacional de
enfrentamento a violéncia contra a mulher do Conselho Nacional de Justica em
2019 foram registrados 563.698 novos casos de violéncia doméstica, com a
concessao de 403.646 medidas protetivas em todo o pais. Houve um aumento
de 9,9 % dos casos em relacdo a 2018 e um acréscimo de 19, 9% nas medidas
protetivas de urgéncia (BRASIL, 2019).

Todavia, conforme publicado pelo Férum nacional de Seguranca Publica
(FBSP, 2020), embora tenha havido um aumento dos casos de violéncia
doméstica no inicio do isolamento, em 2020 houve uma pequena queda nos
registros de boletins de ocorréncia e dos pedidos de medidas protetivas.
Embora tenha havido um aumento dos casos de feminicidio, atendimento direto
pela policia militar e casos graves de violéncia doméstica no periodo.

O grafico 1 confirma esses dados apresentados e demonstra o aumento
anual dos casos de violéncia contra mulher, com leve declinio apds o inicio da
pandemia, de acordo com o Conselho Nacional de Justica. Em complemento, o
grafico 2 ilustra a quantidade de medidas protetivas de urgéncia concedidas no

periodo.
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Grafico 1 — Numero de processos relacionados a violéncia doméstica
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Fonte: CNJ, 2020

Grafico 2 — niUmero de medidas protetivas concedidas
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Fonte: CNJ, 2020

Isso pode ter sido ocasionado pelo fato de que em funcao do isolamento,
muitas mulheres nao conseguem sair de casa para registrar o boletim de
ocorréncia, que ainda exige a presenca da vitima para a lavratura e para buscar
ajuda. Por ter a presenca do parceiro no ambiente doméstico em tempo
integral, muitas mulheres tém medo de realizar o registro por medo da
aproximacao do parceiro e por nao poder sair de casa, sem que a sua auséncia
tenha sido notada.

Durante o isolamento, a maioria das mulheres vitimas de violéncia

somente buscam ajuda apds episddios gravissimos de violéncia ou tentativas de
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feminicidio. Por isso o aumento desses tipos de casos. O aumento dos casos
atendidos diretamente pela Policia Militar revela que ndo partiu das vitimas a
denuncia e sim a prdpria policia se deparou com a situagao ou foi acionada por
terceiros e vizinhos durante a agressao.

A dificuldade das mulheres em denunciar e procurar algum programa de
auxilio ou ajuda sempre existiu, mas durante a fase de isolamento esse cenario
ficou ainda pior. A diminuicao dos casos de violéncia durante a pandemia reflete
um provavel aumento dos casos de subnotificacao.

Fica evidente a subnotificacao dos casos, pois ao mesmo tempo que os
casos aumentavam, houve uma queda nos registros de boletins de ocorréncia
relacionados a violéncia doméstica por conta do isolamento social que exigiu da
vitima a permanéncia dentro de casa na presenga de seu agressor, 0 que a
impedia de procurar ajuda as autoridades. No entanto, o niUmero de mortes por
feminicidio e os casos de atendimento direto pela Policia Militar aumentaram.

De acordo, com a pesquisa “Visivel e Invisivel” do Forum de Segurancga
Publica a maioria das mulheres continua sendo vitima de violéncia dentro de
casa (42%), e apenas 10% relatam ter buscado uma delegacia da mulher apos
0 episddio mais grave de violéncia sofrida no Ultimo ano. Infelizmente 52% das
mulheres alegam nao ter feito nada (FBSP, 2020).

Isso mostra que o ambiente do lar se tornou o principal palco da
violéncia doméstica e exercicio do poder masculino, o que as expde ao perigo
por conta de estarem obrigadas a se recolher no ambiente doméstico. Nesse
ambiente as mulheres estao impedidas de ter contato com familiares e amigos,
o que amplia o poder manipulatério do agressor. Tudo isso aliado ao aumento
dos niveis de estresse, diminuicao da renda familiar, aumento do consumo de
alcool, problemas que ndo foram trazidos pelo isolamento, mas que
potencializaram os casos de abuso e violéncia (VIEIRA, 2020).

Ou seja, o isolamento social de forma isolada ndo ocasiona a violéncia,

mas potencializa os fatores que desencadeiam esse tipo de violéncia em um
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ambiente de convivéncia restritiva e permanente, o que aumenta a frequéncia e
a chance de casos.

Atualmente, somente é possivel o enfrentamento da violéncia contra as
mulheres no ambito doméstico se analisarmos como a pandemia tem interferido
nesse tipo de violéncia. Esse cenario pandémico, atua como agravante da
violéncia contra as mulheres e nao como causa explicativa. Assim, podemos
elencar como fatores que explicam a violéncia contra as mulheres: a
desigualdade de classe, género e raca; o sistema patriarcal, nossa cultura
machista; e a misoginia. Ja os fatores que agravaram a situacao de violéncia
decorrentes da pandemia foram: o isolamento social; perda ou diminuicao de
renda; sobrecarga do trabalho as mulheres; estresse e outras causas
emocionais; abuso de alcool e drogas e a reducdo da atuacdo dos servicos de

enfrentamento (STUKER, 2020).

NOVAS MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO

Tendo em vista o carater multisetorial da violéncia baseada no género,
sua forma de enfrentamento também deve ser baseada em acoOes
multisetoriais. Nos ultimos anos, diversas medidas e acdes foram propostas por
diversos setores da sociedade, algumas com muito sucesso e efetivas no
combate a esses abusos, mas em virtude dos fatores agravantes do isolamento,
tenham se empenhado em combater esse tipo de violéncia, seria necessario o
fortalecimento de acdes em diferentes frentes.

Durante esse periodo de excecao, as medidas voltadas para lidar com o
aumento do risco foram insuficientes em decorréncia das agravantes e maiores
fatores de risco decorrentes do confinamento.

Somente uma rede de apoio interdisciplinar conseguiria enfrentar as
multiplas facetas da violéncia na pandemia. Os diversos setores de apoio a
saude, seguranca, assisténcia social, juridica e psicologica devem ter
treinamento e capacitagao voltados a mulher em situacao de violéncia, com
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uma maior profissionalizacdgo dos servicos oferecidos. Esses setores
especializados no atendimento continuariam monitorando a situacao das
vitimas, prestando assisténcia necessaria, inclusive através de aplicativos.

Durante a quarentena houve uma redugao no acesso a esses servigos de
apoio as vitimas. Os servicos policiais e de salde s3o os primeiros aos quais as
vitimas recorrem nessa rede de apoio e o medo do contagio as inibiu de buscar
tais servicos. Somente uma equipe especializada poderia atuar de maneira
multifatorial no fortalecimento, acolhimento e orientacdo das vitimas de
violéncia, recebendo atendimentos socioassistencial, psicoldgico, de saude,
juridicos com o encaminhamento adequado para cada caso. Em consequéncia,
a rede de apoio poderia oferecer um atendimento mais humanizado, agilizar
denuncias, processos e medidas protetivas, atendimento psicossocial a mulher
e demais envolvidos, além de promover o debate do tema junto a comunidade
local, que pode ajudar as vitimas.

Por conta da dificuldade em denunciar ou procurar ajuda, devido a maior
vigilancia do agressor, que permanece no mesmo ambiente, que a vitima, novas
formas de comunicacdo e denuncia devem estar a disposicao das mulheres. A
rede de protecao deve buscar formas de atuacao on-line e virtuais para garantir
0 acesso e atuagao nesse periodo emergencial.

Aplicativos e redes sociais, além de grupos de auxilio e numeros
disponiveis através do WhatsApp poderiam ser efetivos. Mesmo familias de
baixa renda possuem acesso a estes aplicativos, sem a necessidade de instalar
nenhum aplicativo especifico.

Outra forma que poderia ser efetiva nesses tempos, seria aumentar o
nimero de canais disponiveis a disposicdo, sites com interface simples,
nimeros de telefones, redes sociais, entre outras formas de atendimento
remoto, como por exemplo a criacao de delegacias virtuais. O ideal seria que
esses aplicativos e redes sociais de protecao nao dependam de internet ou

utilizem o minimo de dados mdveis possivel, para que a dificuldade financeira e
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a vulnerabilidade social ndo sejam uma barreira para uma eventual dentincia ou
pedido de ajuda.

Outra medida que poderia ter grande efeito seria a conscientizacao dos
agressores acerca da violéncia contra a mulher. Homens que respondem a
inquéritos, processos ou que foram condenados por violéncia doméstica
participariam de grupos de WhatsApp ou frequentariam reunibes periddicas de
conscientizacao. A participacao nesses encontros dgeraria algum tipo de
beneficio no cumprimento ou suspensdo da pena e mostraria o lado das
mulheres agredidas.

A sociedade e a comunidade local também devem ser conscientizadas
para o enfrentamento do problema e uma maior participacdo no auxilio as
vitimas que se encontram no mesmo bairro, no mesmo prédio, na mesma rua.
Além de uma ampla divulgacdo dos mecanismos de combate a violéncia e as
redes de protecao.

Tendo em vista a maior dificuldade das vitimas em denunciar os casos de
violéncia, por estarem o tempo todo com o agressor, a percepgao de vizinhos e
agentes externos é fundamental para a denuncia desses tipos de abuso. Por
estarem em casa durante todo o dia, as discussdes e brigas podem ser vistas e
ouvidas, por isso a importancia do engajamento e conscientizacao de toda a
comunidade e a sociedade local.

Nao menos importante seria o engajamento dos profissionais de
segurancga publica e salde na identificacdo dos casos de violéncia doméstica e
no acolhimento as vitimas, bem como no fortalecimento do Judiciario e Policias
para uma protecao rapida e efetiva das vitimas.

Por fim, seria de grande importancia promover algum tipo de geracao de
renda as mulheres em situacdo de violéncia. Somente com uma relativa
independéncia financeira se evitaria a retomada de relacionamentos abusivos
por dificuldades financeiras e razbes socioecondomicas.

Durante a pandemia, o impacto financeiro com a redugao da renda e
casos de desemprego, reduziram a renda familiar e interferiram no
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relacionamento familiar interpessoal, dificultando a solugdo dos problemas
conjugais e sendo o motivo para situacbes de agressdes domésticas. Talvez a
melhor saida nesse sentido seja a capacitacao profissional dessas mulheres
para que possam ter alguma estabilidade financeira para nao depender
economicamente do agressor.

Nao se pode negar que existem medidas restritivas e rigorosas contra os
agressores, nossa legislacao a respeito conseguiu grandes avangos nesse
sentido, mas essas mulheres, mesmo apds o afastamento e prisdo do agressor,
ainda continuam em situacao de vulnerabilidade, sem condicdes de retomar as
suas vidas sem algum tipo de auxilio. Essa dificuldade foi potencializada nos
tempos de pandemia. Por isso a importancia de serem pensadas medidas

pos-violéncia para esse grande contingente de mulheres agredidas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A violéncia contra as mulheres no ambito familiar pode ser entendida
como uma violagao decorrente da desigualdade estrutural existente entre
homens e mulheres e que se agrava em momentos de crise, como 0 que
estamos vivendo com a pandemia.

Durante o isolamento social em decorréncia do virus COVID19, ficou
ainda mais evidente a necessidade de formulacdo de novas formas de
enfrentamento do problema e de politicas publicas efetivas, uma vez que a
pandemia potencializou os fatores agravantes da violéncia de género, pois
gerou um contexto de desigualdade ainda maior.

E fato que a pandemia n3o foi a causadora da violéncia, que envolve
questdes multidisciplinares e profundas, mas escancarou a insuficiéncia das
medidas adotadas no periodo e a necessidade da criacdo e intensificacao de
outras. O agravamento do problema da violéncia durante a crise pandémica,

revela uma postura ainda machista e misdgina de nossa sociedade.
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A violéncia baseada no contexto de género é um retrocesso social e uma
sociedade que ainda comete esse tipo de violéncia aproxima-se da era primitiva
da submissao de um género ao outro. Por isso s3o fundamentais acles e
politicas publicas concretas para uma efetiva ressignificacdo do contexto
patriarcal e discriminatdrio.

Dai a importancia do cumprimento do Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) n° 05 — da agenda 2030 adotada pela Organizacao das
NacOes Unidas, no sentido de fomentar o empoderamento da mulher quanto a
reducao das desigualdades em decorréncia de género e violéncia contra as
mulheres.

Vivemos tempos dificeis onde os problemas estruturais estdo
exacerbados, dentre eles a violéncia, reforcados por pensamentos retrogrados,
misodginos e pelo enfraguecimento das politicas publicas e medidas de
enfrentamento fundamentais nesse contexto de pandemia.

Novas medidas de enfrentamento sdo necessarias frente a reducao do
acesso aos servicos de acolhimento e por conta da presenca constante do
agressor no ambiente domiciliar.

Tais medidas devem garantir o acesso das mulheres as politicas publicas,
pois esse acesso ja é dificultado pelos pertencimentos sociais e a pandemia
agravou ainda mais essas desigualdades, por isso as formas de enfrentamento
e as politicas publicas devem se adaptar para atender tal demanda.

Questionar toda e qualquer forma de violéncia de género, bem como o
machismo estrutural é dever de cada um de nds e nessa pandemia, como em
outros aspectos, a nossa capacidade de solidariedade e empatia esta sendo

posta a prova e ajudar ao préximo nunca foi tao importante.
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Resumo: O artigo analisa a aplicacao do acordo de nao persecugao penal nos
crimes contra a Ordem Tributaria com base na proposta metodoldgica do processo
dialdgico-deliberativo no processo penal. A Lei n. 13.964/2019 introduziu no art.
28-do Cddigo de Processo Penal o instituto do acordo de ndo persecugao penal.
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meio do acordo de ndo persecucdo penal, busca-se promover um didlogo entre os
sujeitos processuais, de forma que o acordo seja o resultado desse debate
participativo. Apesar das dificuldades materiais e procedimentais analisadas no
artigo, a formulacao de acordo de nao persecucao penal para os crimes contra a
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consensual e se promove uma abordagem dialdgica-deliberativa a persecucao penal.
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O PROCESSO DIALO'GICO-DELIBE/N?A TIVO NA Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes
CELEBRACANO DE ACORDOS DE NAO .
PERSECUCAO PENAL EM CRIMES TRIBUTARIOS

1 INTRODUGAO

O acordo de nao persecucao penal (ANPP) traz novas perspectivas para as
relagdes entre os atores da persecucao penal. Diversas fungdes ativas e passivas no
decorrer dessa relacdo sao remodeladas em razdo da nova dindmica que surge com
a adocdao do instituto do acordo de ndao persecucao penal no sistema juridico
brasileiro. A imperatividade da persecucdo penal cria obrigacdes, deveres e onus,
que sao suportados pelos sujeitos da atividade persecutéria. No entanto, como
norma de validade do sistema, a Constituicao trouxe novos influxos axioldgicos, que
nao deixaram de ser sentidos no Direito Processual Penal.

A partir da imperatividade da persecucao penal e dos valores constitucionais,
surge a importancia do tema a ser desenvolvido: Acordo de Nao Persecugao Penal
nos Crimes contra a Ordem Tributaria. Considerando o objeto deste trabalho, em
termos metodoldgicos, adota-se a proposta metodoldgica do processo
dialdgico-deliberativo no processo penal e se acolhe a abordagem dos direitos
humanos (human rights approach)?. Para os fins dessa pesquisa, adere-se a nogao
de devido processo substancial (substantive due process), principalmente na versao
de devido processo de “direitos fundamentais” ( "fundamental rights" due process)*.

Justifica-se a pesquisa em epigrafe porque a cooperacao na persecucao
penal abre a oportunidade para o didlogo entre os sujeitos processuais, dando ensejo
ao fortalecimento da legitimidade das atuacdes judicial e extrajudicial. Além disso,
ressalta-se a que o artigo possui ampla aplicacao social, na medida em que pode
contribuir para a efetividade da duracao razoavel do processo, diminuindo o tempo
processual de tramitacdo da demanda, o que faz surgir implicacdes praticas, como
servir de instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema
acusatorio brasileiro.

Além da secao constituida pela introducdo, o trabalho se desenvolvera em

cinco secdes essenciais. Na primeira, sera apresentado o regime juridico dos crimes

2PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre jurisdicoes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n. 19, 2012, p. 68.
SWILLIAMS, Ryan C. The One and Only Substantive Due Process Clause. The Yale Law Journal, v.
120, n. 3, p. 408-689, 2010, p. 427.
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contra a ordem tributaria. Na segunda, analisar-se-a o acordo de ndo persecucao
penal conforme regulamentado pelo Cddigo de Processo Penal. Ja a terceira tratara
do processo dialdgico-deliberativo no processo penal. Na quarta secdo, sera
estudado o acordo de ndo persecucao penal aplicado aos crimes tributarios. Por fim,
concluir-se-a o artigo, demonstrando que o acordo de nao persecucao penal é
aplicavel aos crimes contra a ordem tributaria. Por meio dele, instaura-se a justica
penal consensual e se franqueia uma dimensdo dialdgica-deliberativa a persecucao

penal.

2 REGIME JURIDICO DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, define os crimes contra a ordem
tributaria praticados por particulares em seus artigos 1° e 2°. Por sua vez, o artigo
30 tipifica os delitos praticados por funcionarios publicos. O regime juridico dos
crimes contra a ordem tributaria é objeto de importantes precedentes judiciais, cujas
aplicacOes vao além da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Os crimes previstos no artigo 19, incisos I a IV, da lei penal especial, sao
classificados como tipos misto alternativo e de resultado. Nessa perspectiva,
qualquer uma das condutas comissivas ou omissivas descritas nos diversos incisos
nao bastam a sua consumacgao, para a qual necessita que, uma ou mais delas, tenha
como resultado a supressao ou a reducao do tributo devido. Por essa razao, o
Supremo Tribunal Federal fixou a tese no sentido de que nao se tipifica crime
material contra a ordem tributaria, previsto no art. 19, incisos Ia IV,da Lei
8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo (Sumula Vinculante 24). Ja as
condutas tipificadas no artigo 2° sao crimes formais.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal:

(...) a sistematica de imputacao penal por crimes de sonegacao contra a
Previdéncia Social deve se sujeitar a mesma logica aplicada aqueles contra a
ordem tributaria em sentido estrito”, porquanto “ndo ha como se imputar a
alguém a pratica de sonegacdo de contribuigdo previdenciaria, simplesmente
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p9r4persistir a duvida quanto ao fato de essa contribuicao ser devida ou
nao-.

N3o é por outro motivo que, por exemplo, embora as figuras tipicas previstas
nos artigos 168-A e 337-A, ambos do Cddigo Penal, ndao estejam expressamente
contempladas no preceito da Simula Vinculante n.° 24 do Supremo Tribunal Federal,
a jurisprudéncia se firmou no sentido de Ihes conferir o mesmo tratamento juridico
aplicado aos crimes tributarios previstos no art. 1.° da Lei n. 8.137/1990, no que
tange a necessidade de constituicdo definitiva do crédito tributario para o
aperfeicoamento da tipicidade.

O Supremo Tribunal Federal no HC 81.611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJU de 13/05/2005, firmou o entendimento de que, nos crimes contra a ordem
tributaria, a constituicdo definitiva do crédito tributario - e consequente, o
reconhecimento de sua exigibilidade (an debeatur) e o valor devido (quantum
debeatur) - configura uma condicao objetiva de punibilidade, ou seja, apresenta-se
como um requisito cuja existéncia condiciona a punibilidade do injusto penal.

No entanto, a jurisprudéncia considera a constituicdo do crédito tributario
como condicdo de procedibilidade para o ajuizamento de acao penal relativa aos
crimes tributarios®, requisito extensivel, pela mesma razao, a instauragao de inquérito
policial ou de procedimento investigatorio pelo Ministério Publico.

O inicio da persecutio criminis in iudicio, ou até mesmo a instauragdo de
inquérito policial, somente se justifica apds a constituicdo definitiva do crédito
tributario, sendo flagrante o constrangimento ilegal decorrente da inobservancia
deste dado objetivo®. Por inexistir lancamento definitivo do débito fiscal, é caso de
auséncia de justa causa para a sua instauracao da persecutio criminis’.

Considerando os efeitos da Sumula Vinculante n® 24 do STF, em regra, o
oferecimento de denuncia por crimes contra a ordem tributaria (Lei 8.137/1990, art.
19, incisos I a IV), de apropriacdo indébita previdenciaria (CP, art. 168-A) ou de

sonegacao de contribuicao previdenciaria (CP, art. 337-A) depende do término do

“Inquérito n. 3102, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 19/09/2013.
>STJ, HC 164864/RS, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 09/08/2010.
6STJ, RESP 200601852545, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJE 14/04/2008.
’STJ, HC 96348/BA, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJE 04/08/2008.
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procedimento administrativo e da consequente constituicdo definitiva do crédito
tributario, indispensavel condicdo de procedibilidade, de acordo com o Enunciado n°
79 da 2.° Camara de Coordenacdo e Revisao do Ministério Publico Federal
(Reeditado na 1772 Sessao Virtual de Coordenacao, de 16/03/2020).

O prévio esgotamento da via administrativa constitui condicdo de
procedibilidade para a acao penal, sem o0 que nao se vislumbra justa causa para a
instauragdo de inquérito policial, posto que o crédito tributario depende do
lancamento definitivo, cuja falta impede a configuracao do delito e, por conseguinte,
0 inicio da contagem do prazo prescricional. No entanto, a instauragdo de inquérito
policial para apurar outros crimes, além do previsto no art. 1° da Lei 8.137/1990,
ndo ofende o estabelecido no que enunciado pela Sumula Vinculante 248,

O pagamento integral do débito tributario, ainda que apds o transito em
julgado da condenacao, é causa de extingao da punibilidade do agente, nos termos
do art. 99, § 29, da Lei n° 10.684/03°. O entendimento é no sentido de que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do crime
tributario®.

Conforme o Enunciado n°® 19 da 2.° Camara de Coordenacao e Revisdo do
Ministério Publico Federal, suspensa a pretensao punitiva dos crimes tributarios, por
forca do parcelamento do débito, os autos de investigacao correspondentes poderao
ser arquivados na origem, sendo desarquivados na hipdtese do § 1° do art. 83 da Lei
n® 9.430/1996, acrescentado pela Lei n°® 12.382/11. (892 Sessao de Coordenacao,
de 10 de novembro de 2014).

Registra-se que incide o principio da insignificancia nos crimes tributarios
federais e no descaminho quando o débito tributario verificado ndo ultrapassar o
limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n.
10.522/2002, com as atualizagdes efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130, ambas do

Ministério da Fazenda!!.

8STF, Rcl 24.768 AgR/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJE 197 de 01/09/2017.
9STF, RHC 128.245/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 21/10/2016.
0STF, AP n. 450/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe11/02/2015.
118T], REsp 1709029/MG, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Terceira Segao, DJe 04/04/2018.
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Por conseguinte, a partir da compreensdao do regime juridico dos crimes
contra a ordem tributaria, é possivel analisar o novo instituto do acordo de nao
persecucao penal com o fim de verificar se este é aplicavel, ou ndo, aos delitos em

comento.
3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A Lei n. 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), ao criar o art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal, estabeleceu a previsao no ordenamento juridico patrio do instituto
do acordo de nao persecucao penal e disciplinou mais uma forma de mitigacao do
principio da obrigatoriedade da agdo penal®.

A Lei n. 13.964/2019 conferiu efetividade ao item 5.1 das Regras de Toquio
(Regras Minimas das NacOes Unidas para a Elaboracao de Medidas Nao Privativas de
Liberdade), segundo o qual sempre que adequado e compativel com o sistema
juridico, o Ministério Publico pode retirar os procedimentos contra o infrator se
considerar que nao é necessario recorrer a um processo judicial com vistas a
protecdo da sociedade, a prevencao do crime ou a promogao do respeito pela lei ou
pelos direitos das vitimas.

Dessa forma, o “Pacote Anticrime” se conforma ao modelo de resposta
estatal consensual, que tem por escopos as promocoes de acordo e da conciliagao
para garantir a reparacao dos danos as vitimas e a satisfacdo das expectativas sociais
por justica®®.

O modelo de resposta consensuada se afasta do classico sistema dissuasorio

pautado na justica retributiva e da matriz ressocializadora que visa a reintegracao

12GARCIA, Emerson. O acordo de ndo-persecucao penal passivel de ser celebrado pelo Ministério
Publico: breves reflexdes. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 68,
p. 39-42, 2019, p. 40.

1350UZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches. A legalidade do acordo de ndo persecugdo penal:
uma opcao legitima de politica criminal. In: SOUZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches et. al.

(Coords.) Acordo de nao persecugao penal. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 109.
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social do agente delituoso'*. Busca-se instaurar a justica restaurativa no processo
penal®.

O acordo de ndo persecucao penal consiste no negadcio juridico (extrajudicial
ou judicial) entre o Ministério Publico e o investigado, em conjunto com seu defensor,
que tem por finalidade extinguir a persecucao penal para certos tipos de crimes,
respeitadas condicOes ajustadas cumulativa e alternativamente, quando houver a
confissdo formal e circunstanciada da pratica do delito, desde que necessario e
suficiente para reprovagao e prevengao do crime’®.

O artigo 28-A, caput, do Cdédigo de Processo Penal, acrescido pela Lei
13.964/19, define os requisitos necessarios a propositura de acordo de nao
persecucdo penal’”’. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragao penal sem violéncia ou
grave ameaca € com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime.

As condigOes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento
do acordo de nao persecucao penal, importante instrumento de politica criminal
dentro da nova realidade do sistema acusatorio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o
Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo

em realizad-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opgao, devidamente

14SOUZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches. A legalidade do acordo de ndo persecugdo penal:
uma opcao legitima de politica criminal. In: SOUZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches et. al.

(Coords.) Acordo de nao persecucao penal. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 109.
1>GODQY, Guilherme Augusto Souza; MACHADO, Amanda Castro; DELMANTO, Fabio Machado de
Almeida. A justica restaurativa e o acordo de nao persecucao penal. Boletim do IBCCrim. Sado
Paulo, Revista dos Tribunais, a, v. 28, p. 4-7.
6Ainda: SOUZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches. A legalidade do acordo de ndo persecugdo
penal: uma opcdo legitima de politica criminal. In: SOUZA, Renee do O; CUNHA, Rogério Sanches et.
al. (Coords.) Acordo de nao persecucao penal. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 110.
Y7Para uma analise critica das condicbes para o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal:
GODOQY, Guilherme Augusto Souza; MACHADO, Amanda Castro; DELMANTO, Fabio Machado de
Almeida. A justica restaurativa e o acordo de ndo persecucao penal. Boletim do IBCCrim. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, a, v. 28, p. 4-7: CALABRICH, Bruno: Acordos de nao persecucao penal:
oportunidade, retroatividade e preclusao. In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Marcia
Noll (coord.). Inovagoes da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Brasilia: Ministério Publico
Federal, 2020.
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fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituigdo®®.

Dessa forma, por forca de uma investigacao criminal, presentes a existéncia
de indicios de autoria e a materialidade do delito, o Ministério Publico devera analisar
o preenchimento dos requisitos autorizadores da celebracao do acordo de nao
persecucao penal: 1) confissao formal e circunstancial; 2) infracao penal sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos; e 3) que a
medida seja necessaria e suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

Para afericdo da pena minima cominada ao delito, serdo consideradas as
causas de aumento e de diminuigao aplicaveis ao caso concreto, conforme o § 1° do
artigo 28-A do diploma processual penal. Cabera ao 6érgdao ministerial justificar
expressamente o nao oferecimento do beneficio, 0 que podera ser, apds provocacao
do investigado, passivel de controle pela instancia superior do Ministério Publico, nos
termos do art. 28-A, § 14, do CPP.

O §2° do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal estabelece as hipdteses
em que é defeso o oferecimento do referido beneficio. O acordo de ndo persecucao
penal ndo se aplica quando for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais; se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatdrios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto
se insignificantes as infracOes pretéritas; se o agente for beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infracao, em acordo de nao persecucao penal,
transacao penal ou suspensao condicional do processo; e nos crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razoes
da condigao de sexo feminino, em favor do agressor.

A formulacdo do acordo de ndo persecugao penal sera realizada por escrito e
devem ser fixadas condigdes de forma cumulativa e alternativa. O beneficio
formalizado sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por
seu defensor. Para a homologacao do acordo de nao persecucdo penal, sera realizada
audiéncia, na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do

investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

18STF, HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 26/11/2020.
Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 64-83, jul./out. 2022
71



O PROCESSO DIALO'GICO-DELIBE/N?A TIVO NA Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes
CELEBRACANO DE ACORDOS DE NAO .
PERSECUCAO PENAL EM CRIMES TRIBUTARIOS

Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condicoes
dispostas no acordo de ndo persecucao penal, a proposta de acordo podera nao ser
homologada e o Ministério Publico tera a oportunidade de reformular a proposta de
acordo, com concordancia do investigado e seu defensor. Homologado judicialmente
0 acordo de ndo persecucao penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para que inicie sua execugao perante o juizo de execugao penal.

O artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal prevé as seguintes condicoes: a)
reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; b)
renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; c) prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao,
naforma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); d) pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), a entidade publica
ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou e) cumprir, por prazo determinado, outra
condicao indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal imputada.

Sobre a condicao determinada relativa a reparacdao do dano, esta pode ser
estabelecida a titulo de reparacdo minima do dano ao erario apurado nos autos, com
o fim de se promover o seu ressarcimento em favor da Fazenda Publica Fiscal, com
base no inciso IV do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, bem como para
pagamento custas processuais, gastos com pericias e decorrentes da investigagao
policial. Podera ser estabelecida a renuncia voluntariamente do valor recolhido a
titulo de fianca, de modo a gerar resultados praticos equivalentes aos efeitos
genéricos da condenacao, nos termos e condicOes estabelecidos pelos arts. 91 e 92
do Cddigo Penal, com base no inciso II do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal.

A 2.° Camara de Coordenacdo e Revisao do Ministério Publico Federal

entende que é cabivel o oferecimento de acordo de nao persecucao penal no curso
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da acao penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os
requisitos legais, devendo o integrante do Ministério Publico Federal (MPF) oficiante
assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracao penal, nos termos do art. 28-A do
CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da introducao da
Lei n°® 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se
eventual sentenca ou acdérdao proferido nos autos configura medida mais adequada
e proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebracao do ANPP. Nao € cabivel o
acordo para processos com sentenca ou acordao apds a vigéncia da Lei n°
13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando havera
preclusao (Enunciado n© 98, Alterado na 1872 Sessao de Coordenagao, de
31/08/2020).

O oferecimento do acordo de ndo persecucao penal pode se mostrar
incompativel no curso do processo penal em juizo, quando puder gerar conflito com
a tese defensiva, na medida em que o acordo de nao persecucao penal exige a
confissao dos fato imputados na denuncia.

Com o fim de evitar tal conflito, quando nao houver confissao formal dos
fatos, verifica-se a possibilidade de intimacao da defesa exclusivamente com o
escopo de manifestar interesse na celebracao judicial de acordo de nao persecucao
penal, mediante formal confissao dos fatos, sob pena de ser invidavel o seu
oferecimento no curso do processo.

A habitualidade delitiva configura-se causa impeditiva do oferecimento do
acordo de nao persecucao penal. Uma vez presente a habitualidade delitiva, nao
estardo presentes os requisitos obrigatorios para a concessao do beneficio, quais
sejam, reiteracdo criminosa (art. 28-A, § 29, II) e insuficiéncia da reprovacao e
prevencao do crime (art. 28-A, caput).

O descumprimento injustificado de qualquer das condicdes resultard no
prosseguimento da acao penal, conforme estabelece o artigo 28-A, § 10, do Cddigo
de Processo Penal. Por sua fez, cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao
penal, o juizo competente decretara a extincao de punibilidade, de acordo com o

artigo 28-A, § 13, do Cddigo de Processo Penal.
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Apos o estudo do acordo de ndo persecucao penal, é necessario verificar a
extensao do modelo de resposta estatal consensuada inaugurado pela Lei n.
13.964/2019. Esse modelo pode ser denominado de processo dialdgico-deliberativo

de justica criminal.

4 0 PROCESSO DIALOGICO-DELIBERATIVO NO PROCESSO PENAL

O processo tradicional é bipolar e o objeto do processo é retrospectivo.
Confrontam-se dois ou mais sujeitos sobre interesses contrapostos e a decisao deste
litigio obedece a logica do “tudo ou nada”, por essa razao, diz-se que o processo €
bipolar. O objeto do processo busca verificar se as situacoes juridicas declaradas
ocorreram e quais efeitos produziram, e dessa forma, o processo configura-se como
retrospectivo®.

Dois modelos de decisGes judiciais sdo reconhecidos: o modelo dialdgico e o
modelo de execugdo ou impositivo (enforcement model). O primeiro é centrado na
tomada de decisdo horizontal aberta ao didlogo. Ja o modelo de execucdo é focado
na tomada de decisao local, independente e definitiva, privilegiando a finalidade e a
certeza sobre o didlogo, cujos Orgaos jurisdicionais nao se comportam como
mediadores ou parceiros em um didlogo ativo, mas responsaveis locais pela
autoridade da lei, como autoridades finais em seu ambito espacial®.

No modelo de execucdo, os 6rgao jurisdicionais atuam como emissores e
executores porque declaram os direitos e emitem comandos, ordens e mandatos,
que vigoram e podem ser executados, ou exigidos, em caso de descumprimento. No
modelo dialdgico, os juizes e tribunais desempenham as funcdes de formadores, de
facilitadores e mediadores de um didlogo dinamico e interativo, que depende da

participacdo de todos os interessados®.

1ABRAM, Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7,
pp.1281-1316, 1976, p. 1282.
HARDING, Sarah K. Comparative Reasoning and Judicial Review. Yale Journal of International
Law, v. 28, n. 2, p. 409-464, 2003, p. 424.
2'FRIEDMAN, Barry. Dialogue and Judicial Review. Michigan Law Review, v. 91, n. 4, p. 577-682,
fev. 1993, p. 668.
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O didlogo é uma implicacao necessaria das relacdes estruturais fixadas pela
Constituicdo, sendo um valor constitucional a ser assegurado pelo &rgaos
jurisdicionais®. Por essa razdo, € fundamental a preocupacdao em possibilitar a
participacao do sujeito contra o qual uma pretensdo é exercida, ndo tdo somente
para que este possa apresentar seus argumentos e se contrapor quanto objeto do
pedido, ou mesmo, para que possa aceitar o quanto pleiteado, mas também para ser
parte integrante do processo decisério.

Por meio do acordo de nao persecucao penal, busca-se patrocinar aos
envolvidos na persecucao penal uma efetiva participacao na pactuacao, bem como
promover um dialogo entre os sujeitos da persecucao penal e o agente do fato tipico,
de forma que o acordo seja o resultado desse debate participativo.

Ao franquear uma efetiva participacdo pelo didlogo entre os sujeitos
envolvidos, a persecucao penal se qualifica como meio de promocao da tutela da
sociedade e da pessoa, protegendo os multiplos interesses e valores envolvidos na
persecucao penal.

A persecucao penal por meio da participacao pelo didlogo qualifica-se como
inclusiva, educativa®® e transformativa®®. O acordo de nao persecucdo penal viabiliza
solucdo via didlogo-cooperativo e ndo mais pela simples postura passiva das partes,
relegando ao juiz o exclusivo dever de decidir o objeto do processo. Dessa forma,
instaurar-se a justica penal consensual®. Por sua vez, o juiz e o 6rgao da persecucado
penal tornam-se autoridades persuasivas, isto €, aquelas que atraem a adesdo em
vez de obriga-la®.

E oportuno consignar que o Novo Cédigo de Processo Civil trata do dever de

cooperacao. O art. 6° do diploma processual dispde que todos "(...) os sujeitos do

ZFRIEDMAN, Lawrence M. The Constitutional Value of Dialogue and the New Judicial Federalism.
Hastings Constitutional Law Quarterly, v. 28, n. 1, p. 93-144, 2000, p. 118 e 125.
2FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo Multinivel: Didlogos e(m) Direitos Humanos. Revista
Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, pp. 66 — 82, 2020, p. 72.
2GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialdgico, frente ao sistema de freios e
contrapesos. In: VIEIRA, José Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdicdo
constitucional e direito constitucional internacional. Belo Horizonte: Frum, 2016, pp. 37-75,
p. 42-43.
2COSTA ANDRADE, Manuel da. Consenso e Oportunidade. In: O novo Codigo de Processo Penal.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 332.
2GLENN, Patrick H. Persuasive Authority. McGill Law Journal, v. 32, n. 2, p. 261-298, p. 263.
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processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva". A norma processual implementou um dever de cooperacao
entre os sujeitos processuais € nao apenas entre as partes do processo. Destarte, é
um dever que recai sobre todos os atores processuais, visando atingir os escopos do
processo, buscando a pacificagao com justica.

A cooperacao entre os sujeitos tém por finalidade abreviar o processo,
concretizando o principio constitucional da duracdo razoavel do processo. Ademais, o
processo cooperativo busca alcangar um processo judicial justo e efetivo. Isso porque
a melhor solugdo é vislumbrada com o auxilio das partes, bem como a forma de
cumprimento. Nesse momento, a economicidade do cumprimento encontra guarida
na nocao de efetividade, bem como de eficiéncia.

Em diversas normas, verifica-se que o novo diploma processual civil dispde
sobre a cooperacao dos sujeitos no processo. A titulo de exemplo, poderia se
mencionar que o0 saneamento do processo deve ocorrer em cooperagao com as
partes, conforme determina o art. 357, § 39, do Cddigo de Processo Civil.

Na fase de saneamento do processo, deverao as partes em conjunto fixar os
pontos controvertidos e objetos de prova. Outrossim, poderao distribuir entre si os
custos da producao da prova, sempre sob a supervisdo judicial. Para tanto, sera
designada audiéncia com a precipua finalidade de realizar o saneamento cooperativo
do processo.

Entretanto, o dever de cooperacao dos sujeitos processuais tal como descrito
nas normas acima nao capta perfeitamente a perspectiva do acordo de nao
persecucdo penal e a sua dimensao dialdgica-deliberativa. Nao basta a criacdo de um
dever de cooperacao entre os sujeitos processuais. Exige-se efetiva participacao
democratica pelo didlogo, pela deliberagdo, angariando as partes a efetiva
contribuicao para a construcao da deliberacao consensual.

A abordagem dialdgica (dialogic approach) surgiu como um contraponto a

nocao de “autoridade final”” e ndo se contenta com uma concep¢do de justica

TREMBLAY, Luc B. The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courtsand
legislatures. Oxford University Press and New York University School of Law, v. 3, n. 4, pp.
617-64, 2005, p. 617.
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procedimental®. O procedimentalismo deve dar espago a um ambiente de
negociagao e troca reciproca, pois o didlogo € a troca reciproca de significados entre
duas ou mais entidades, separadas pelo espaco fisico e mental, por meio da
linguagem?. Desse modo, a deliberagdo consensual legitimar-se-a pelo didlogo, pela
participacdo, em um processo democratico.

A deliberacdo consensual em didlogo-deliberativo sera mais efetiva na
medida em que haja maior participacao, cooperacao e possibilidade de integracao do
acordo ou da decisdo judicial homologatéria, bem como menor necessidade de
imposicao e de forga.

A pessoa chamada a dialogar tera seu ambito de tutela ampliado e ndo
simplesmente restringido, sempre na medida de sua participacao, cooperacao e
deliberacdo, buscando-se uma legitimidade democratica da persecucao penal. Por
conseguinte, por meio do acordo de nao persecucao penal, franqueia-se uma

dimensao dialdgica-deliberativa a persecucao penal.
5 ACORDO DE NAO PERSECUC[\O PENAL E CRIMES TRIBUTARIOS

Conforme estudado, o acordo de nao persecucao penal permite a
inauguracao do processo dialégico-deliberativo de justica criminal. Para os fins da
pesquisa, 0 presente topico examinara se o novo instituto é aplicavel, ou ndo, aos
crimes tributarios, sem perder de vista a analise critica da sistematica normativa.

Os crimes contra a ordem tributdria previstos na Lei 8.137/1990 sdo delitos
praticados sem violéncia ou grave ameaga, cujas penas minimas sao inferiores a 04
(quatro) anos. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal, e desde que necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime, sera possivel o Ministério Publico
propor acordo de ndo persecucao penal. O mesmo se aplica aos crimes de
apropriacdo indébita previdenciaria (CP, art. 168-A) ou de sonegagao de contribuicao
previdenciaria (CP, art. 337-A).

BBOTTOMS, Anthony; TANKEBE, Justice. Beyond Procedural Justice: A Dialogic Approach to
Legitimacy in Criminal Justice. Journal of Criminal Law and Criminology, v. 102, n. 1, pp.
119-170, 2012.
PGRUDIN, Robert. On dialogue: An essay in free thought. Boston: Houghton Mifflin, 1996, p. 11.
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De regra, € possivel a formulacao de acordo de ndo persecucao penal para
os crimes contra a ordem tributaria. Dificuldades podem ocorrem em decorréncia da
pena abstrata hipoteticamente aplicavel ao caso, quando ha caso de concurso de
crimes, como na continuidade delitiva ou na ocorréncia de concurso material de
crimes. Isso porque para afericdo da pena minima cominada ao delito para fins de
propositura de acordo de nao persecucao penal, serao consideradas as causas de
aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto, conforme o § 1° do artigo 28-A
do diploma processual penal.

Quando as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto
superarem a pena minima de 04 (quatro) anos, ndo se preenchera o requisito
objetivo previsto no artigo 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal, circunstancia
que impedira a propositura do acordo de ndo persecucdo penal para o crime
tributario praticado em concurso de crimes, como nos casos de crime continuado e
de concurso material de crimes.

Por exemplo, os delitos de apropriacdao indébita previdenciaria e de
sonegacao de contribuicdo previdenciaria, previstos respectivamente nos arts. 168-A
e 337-A do CP, embora sejam do mesmo género, sao de espécies diversas. Por essa
razdo, nao se aplica a continuidade delitiva no caso concurso de crimes, como ja
reconheceu o Superior Tribunal de Justica no AgRg no REsp 1868826 /CE, Relator
Ministro Ribeiro Dantas, julgado pela Quinta Turma em julgado em 09/02/2021, Dle
17/02/2021.

Nesse caso, o tipo penal do artigo 168-A do Cddigo Penal prevé a pena
minima de reclusdo de 2 (dois) anos, ao passo que o crime previsto no artigo 337-A
do Cddigo Penal comina a mesma a pena minima. A soma das penas minimas
incidentes no concurso de crime entre o artigo 168-A e o artigo 337-A, ambos do
Cddigo Penal, é de 4 (quatro) anos, fato que ndo preenche o requisito objetivo do
artigo 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal, qual seja, pena minima inferior a 4
(quatro) anos.

Outra dificuldade pode surgir com relacao aos crimes contra a ordem
tributaria de natureza material, como na hipdtese do art. 19, incisos I a IV, da Lei

8.137/1990. Essa dificuldade capaz de gerar impedimento objetivo para a concessao
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do acordo de nao persecucao penal é o montante do tributo devido nos crimes de
resultado. Isso porque o prejuizo ao erario, embora seja consequéncia comum dos
crimes de sonegacdo fiscal, quando em quantia consideravel consiste em
fundamento idoneo para exasperar a pena além do minimo legal®.

A exasperacao da pena-base em razao do montante do tributo devido se
trata de uma circunstancia judicial negativa aferivel na primeira fase da aplicacdo da
pena no sistema trifasico. As circunstancias judiciais negativas do agente podem
determinar que o acordo de nao persecucao penal nao seja suficiente para a
reprovacao e para a prevencao do crime, impedindo a sua propositura por falta de
preenchimento do requisito legal previsto no artigo 28-A, caput, do Codigo de
Processo Penal.

E oportuno registrar que, no caso dos crimes previstos no art. 1.9 da Lei n.°
8.137/90, quando é expressivo o montante do crédito tributario sonegado, é possivel
a majoracao da pena-base na primeira fase da dosimetria, sendo certo que, nessa
hipotese, €é possivel também o reconhecimento da continuidade delitiva,
circunstancia que nao configura bis in idem, conforme decidiu o Superior Tribunal de
Justica no REsp 1848553/MG, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
02/03/2021, DJe 11/03/2021.

Superados os Obices acima descritos e com a confissao formalmente os fatos,
a formulagdo do acordo de nao persecucao penal é cabivel, porém podem incorrer
em algumas peculiaridades e alternativas nem sempre presentes na propositura do
beneficio para as demais infracbes penais. Tratam-se de peculiaridades
procedimentais e formais, principalmente quando ha a possibilidade do acordo de
nao persecucao penal necessitar de atividade de terceiros nao participantes do
acordo firmado, como é o caso dos agentes da Receita Federal do Brasil.

Presentes os requisitos objetivos e subjetivos previstos no artigo 28-A do
Cddigo de Processo Penal, a primeira possibilidade € o Ministério Publico oferecer a
proposta de acordo de nao persecugao penal com a fixacao, dentre outras condicdes,

de se promover o ressarcimento ao erario em valor equivalente ao valor do montante

3ST], EDcl no AgRg no HC 462.392/PE, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, Dle
22/09/2020.
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do tributo suprimido. Trata-se de reparacdo minima ao erario com base no inciso I do
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal.

Da mesma forma, pode ser prevista a condicao do pagamento de prestacao
pecuniaria. Esta condicdo pode ser estabelecida a titulo de reparagdo minima do
dano ao erario da Fazenda Publica Fiscal, com o fim de se promover o ressarcimento
em favor do fisco, com base no inciso IV do artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal.

Como forma de se promover o ressarcimento do erario fiscal, segundo
preceitua expressamente o inciso IV do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal e
considerando a situacao econodmica do agente, o pagamento podera ser estipulado
de forma parcelada com a previsdao inclusive de periodo de prova. De forma
alternativa e desde que expressamente previsto no acordo de nao persecugao penal,
podera a interessada celebrar parcelamento do débito apurado perante a Fazenda
Publica Fiscal, juntado-se nos autos o comprovante do termo de parcelamento de
débito tributario assinado e homologado.

As condicoes mencionadas acima poderao ser forma de compensar o fisco
com o devido pagamento de referido valor, inclusive por meio da previsao de
atualizacdo monetaria do valor devido, de forma que fique revertido em favor da
Fazenda, a titulo de reparacdao de danos causados. Dessa forma, o descumprimento
injustificado podera resultara na propositura de acdao penal ou prosseguimento da
acao penal caso ja proposta, conforme estabelece o artigo 28-A, § 10, do Cddigo de
Processo Penal.

Uma vez cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o juizo
competente decretara a extingdo de punibilidade do crime contra a ordem tributaria
objeto do acordo, com base no artigo 28-A, § 13, do Cddigo de Processo Penal. Essa
causa de extincao da punibilidade é de natureza autdbnoma com relagdo a prevista no
art. 99, § 29, da Lei n° 10.684/03, posto que esta Ultima pode ser aplicada
independentemente da celebragdo de acordo de nao persecugdo penal com o 6rgao

da persecugao penal.
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5 CONCLUSAO

O artigo estudou o regime juridico dos crimes contra a ordem tributaria e as
consequéncias advindas da diferenciacdo entre delitos materiais e formais para a
configuracao dos crimes tributarios. Ainda, analisou-se a proposta metodoldgica do
processo dialdgico-deliberativo no processo penal. Constatou-se que, por meio do
acordo de nao persecucao penal, busca-se patrocinar aos envolvidos em uma
persecucao penal uma efetiva participacdo no ato decisorio, promover um dialogo
entre os sujeitos participantes, de forma que o acordo seja o resultado desse debate
participativo.

Foi possivel verificar que, de regra, a formulacdo de acordo de nao
persecucao penal para os crimes contra a ordem tributaria é plenamente cabivel. No
entanto, ha dificuldades materiais que podem impedir ou dificultar a propositura do
beneficio para autor de crimes tributarios. De outra parte, algumas peculiaridades
procedimentais e formais podem surgir, 0 que da ensejo as alternativas estudadas no
presente artigo.

Por conseguinte, o acordo de ndao persecucao penal é aplicavel aos crimes
contra a ordem tributdria. Por meio dele, instaura-se a justica penal consensual e se

franqueia uma dimensao dialdgica-deliberativa a persecucao penal.
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RESUMO: O presente artigo examina as alteracoes da Lei Nacional de Saneamento
Basico (LNSB) promovidas por meio da Lei n® 14.026/2020 e sua contribuigdo para a
garantia do direito humano a dgua e ao saneamento no contexto brasileiro. Para
tanto, discorre, inicialmente, sobre a evolucao dos direitos humanos, evidenciando
sua historicidade, com fundamento tedrico na doutrina de Norberto Bobbio, e
ressaltando a importancia da declaracao de direitos em prol de sua efetividade.
Nessa conjuntura, examina a afirmacdo do direito a agua potavel e ao saneamento
como direitos humanos no plano internacional e o reconhecimento de tais direitos
fundamentais no cenario nacional. Em sequéncia, apresenta um breve panorama do
déficit histdrico do saneamento basico no Brasil, identificando alteracdes promovidas
pela Lei n°® 14.026/2020 aptas a contribuir para a realizacao do direito analisado. A
conclusdao do artigo é pela positividade da reforma legislativa como instrumento
favoravel a realizacao do direito humano a dgua potavel e ao saneamento. O método
de abordagem utilizado é o dedutivo, com apoio na pesquisa bibliografica, do tipo
exploratoria e qualitativa, de forma a delimitar o conceito geral de direitos humanos,
buscando sua particularizacao quanto ao direito humano fundamental a agua potavel
e ao saneamento, avancando em uma abordagem critica a Lei n® 14.026/2020.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais. Declaracdo. Saneamento Basico. Reforma
Legislativa. Politicas Publicas e Efetividade.

ABSTRACT: This article examines the changes of the National Basic Sanitation Law
(LNSB) promoted by Law n° 14.026/2020 and its contribution to guaranteeing the
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human right for water and sanitation in the brazilian context. Therefore, it initially
discusses the evolution of human rights, highlighting its historicity, with theoretical
foundation in Norberto Bobbio's doctrine, and emphasizing the importance of the
declaration of rights in favor of its effectiveness. In this context, it examines the
affirmation of the right to drinking water and sanitation as human rights at the
international level and the recognition of such fundamental rights on the national
scene. In sequence, it presents a brief overview of the historical deficit of basic
sanitation in Brazil, identifying changes promoted by Law n° 14.026/2020 able to
contribute to the realization of the analyzed right. The conclusion of the article is for
the positivity of legislative reform as an instrument favorable to the realization of the
human right to drinking water and sanitation. The method of approach used is
deductive, with support from bibliographic research, of an exploratory and qualitative
type regarding the delimitation and general concept of human rights, seeking their
fundamental human right to drinking water and sanitation, advancing in approach a
critique of Law n© 14.026/2020.

Keywords: Fundamental Rights. Declaration. Sanitation. Legislative Reform. Public
Policies and Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

O tema do presente artigo insere-se no contexto da discussdo da agua e do
saneamento como direitos humanos fundamentais, direitos distintos, porém, inclusos
no mesmo estatuto juridico, qual seja, o direito humano a um nivel de vida
adequado, que encontra previsao na Declaracao Universal de Direitos Humanos?
(DUDH) e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais*
(PIDESC).

No direito internacional, a agua é concebida como un recurso natural
limitado y un bien publico fundamental para la vida y la saluc® (ONU, Comentario
Geral n© 15, 2002, p. 1), sendo assegurado a toda pessoa o direito a uma
quantidade suficiente de agua potavel para uso pessoal e doméstico (ONU,
Comentario Geral n° 15, 2002, p. 5).

O saneamento, por sua vez, relaciona-se a salubridade, ou seja, ao conjunto
de requisitos adequados a saude publica, além de representar um dos principais
mecanismos de protecao das reservas de agua potavel. A entdo Relatora Especial da
ONU para o direito humano a agua potavel e ao saneamento, Catarina de
Albuguerque, sob a perspectiva de direitos humanos distintos, prop0s a seguinte
definicao para o saneamento: “o saneamento pode ser definido como um sistema de

recolha, transporte, tratamento e eliminacdo ou reutilizacdo de excrementos

3 Conforme art. 25 da DUDH, “1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde, bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle.”

* Conforme art. 11 do PIDESC, “1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas
as pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo alimentacao,
vestuario e alojamento suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas condigGes de
existéncia. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizacdo
deste direito reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma cooperagdo internacional
livremente consentida.”

>“um recurso natural limitado e um bem publico fundamental para a vida e a saude” (traducdo livre)
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humanos e a correspondente promocao da higiene”® (ONU, A/HRC/12/24, 2009, p.
22, traducao nossa).

Neste aspecto, restou reconhecido internacionalmente que todos tém o
direito de acesso ao saneamento adequado e seguro que protege a saude publica e
0 meio ambiente. Tal concepcao mais abrangente traz conotacdo a expressao
saneamento ambiental, envolvendo a salubridade ambiental e a conservacao dos
recursos naturais como parte do sistema.

Trata-se, portanto, de direitos essenciais a sadia qualidade de vida de toda
pessoa humana, indispensaveis a sua dignidade e imprescindiveis a protecao do meio
ambiente e crescimento econdémico, no cenario do desenvolvimento sustentavel.

No ambito nacional, contudo, ndo ganharam o status de direito fundamental
expresso. Adotou-se a expressdao saneamento basico, englobando os servicos
publicos de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana e
manejo de residuos solidos e drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas, tal
como previsto no Marco Legal do setor, instituido pela Lei n® 11.445, de 05 de
janeiro de 2007 — Lei Nacional de Saneamento Basico (LNSB).

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF) delimitou as competéncias
constitucionais sobre a matéria, reservando a Unido a tarefa de instituir as diretrizes
nacionais para a referida politica publica (art. 21, inciso XX, da CF), e a todos os
entes, em conjunto, promover a melhoria das condicdes de saneamento basico (art.
23, inciso IX, da CF), mediante cooperacao, nos termos fixados em lei complementar.

A titularidade dos servigos, por sua vez, restou reservada aos municipios e ao
Distrito Federal, sob a concepcao de tratar-se de servicos de interesse local (art. 30,
incisos I e V ¢/c art. 32, § 19, da CF).

A tematica sempre foi preocupante, uma vez que o saneamento basico

nacional apresenta um déficit histdrico que caminha a passos lentos de uma solugao,

¢ “el saneamiento se puede definir como un sistema para la recogida, el transporte, el tratamiento y la
eliminacion o reutilizacion de excrementos humanos y la correspondiente promocion de la higiene”
(ONU, A/HRC/12/24, 2009, p. 22).
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impactando negativamente a salde publica, 0 meio ambiente e o desenvolvimento
econdmico. Segundo dados do Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento
— SNIS 2019, mais de 50% do esgoto gerado sem tratamento é despejado no meio
ambiente (SNIS/Diagnostico, 2019, p. 58). Além disso, regides brasileiras menos
adensadas sofrem com a auséncia de rede coletora de esgoto e abastecimento de
agua irregular e ineficiente. Merece destaque também o indice de perda de agua na
distribuicao, o qual atinge o elevado percentual de 39,2% (SNIS/Diagndstico, 2019,
p. 84).

Contudo, ganhou relevo no cenario nacional, em meados do ano passado,
em razao da reforma do Marco Legal do Saneamento Basico, por meio da Lei n°
14.026, de 15 de julho de 2020, a qual vem sendo identificada como “Novo Marco
Legal do Saneamento”, que dentre outras novidades imp0s metas de universalizagao
para o saneamento nacional até o ano de 2033, quando 99% da populagdo brasileira
devera ter acesso a agua potavel e 90% acesso ao tratamento de esgoto,
fundamentadas em uma profunda remodelacdo da politica publica do setor.

Diante de um cendrio de crise e propostas ambiciosas, € importante
questionar se a reforma do Marco Legal do Saneamento Basico Nacional, por meio
da Lei n® 14.026/2020, podera contribuir para a efetividade do direito humano
fundamental a agua potavel e ao saneamento, no Brasil.

Para o fim aqui proposto, discorre-se, inicialmente, sobre a evolucao dos
direitos humanos, evidenciado sua historicidade, com fundamento tedrico na
doutrina do jurista e fildsofo Norberto Bobbio, referenciada em sua obra “A era dos
direitos”, e ressaltando a importancia da declaracdo de direitos em prol de sua
efetividade. Nessa conjuntura, examina-se a afirmagao do direito a dgua potavel e ao
saneamento como direitos humanos no plano internacional e o reconhecimento de
tais direitos no cenario nacional. Em sequéncia, apresenta-se um breve panorama do

déficit histérico do saneamento basico no Brasil, evidenciado, ao final, alteracoes
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promovidas por meio da Lei n°® 14.026/2020, aptas a contribuir para a realizagao do
direito analisado.

A técnica de pesquisa é a bibliografica, do tipo exploratdria e qualitativa,
contemplando analise da doutrina, legislacdo e documentos internacionais, leis
vigentes no Brasil, exposicdo de dados, jurisprudéncia, orientada pelo método de
abordagem dedutivo, de forma a delimitar o conceito geral de direitos humanos,
buscando sua particularizacao quanto ao direito humano fundamental a agua potavel
e ao saneamento, avancando em uma abordagem critica da Lei n® 14.026/2020, com

0 objetivo de analisar sua contribuicao para a efetividade dos direitos analisados.

2 “A ERA DOS DIREITOS”

Para o jurista e fildsofo italiano Norberto Bobbio (2004, p. 13), o elenco dos
“direitos do homem”, ou melhor, direitos humanos, em uma visdo contemporanea
nao etnocéntrica, constitui uma “classe variavel”, em constante evolugcdo, que se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanga das condicOes histdricas,
reveladora de novos carecimentos e interesses, classes dominantes, meios
disponiveis para realizacdo dos direitos, transformacoes tecnoldgicas, dentre outros
fatores, ndo sendo dificil prever que, “no futuro, poderdao emergir novas pretensoes
que no momento nem sequer podemos imaginar”.

Dessa forma, por mais fundamentais que sejam, os direitos humanos sao
direitos histdricos, relativos, ou seja, “nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndao todos de uma vez e nem de uma vez por todas”
(BOBBIO, 2004, p. 9), o que dificulta uma nocao precisa sobre seu contetdo.

A referida historicidade, ademais, comprova, segundo Bobbio (2004, p. 13),

que nao existem direitos fundamentais por natureza, pois “o que parece fundamental
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numa época histdrica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras
épocas e em outras culturas.”.

Nessa perspectiva, Bobbio (2004, p. 13) defende que nao se pode propor um
fundamento “absoluto, irresistivel, inquestionavel” (BOBBIO, 2004, p. 9) a direitos
historicamente relativos. Ademais, adverte que tal discussao, de fato, perde
relevancia, quando o problema maior € de sua efetividade: “O problema fundamental
em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndao é tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los. Trata-se de um problema ndo filosofico, mas politico.” (BOBBIO, 2004, p.
16).

Por outro lado, o fildsofo pondera que a discussao acerca do fundamento
teve sua solugao com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
aprovada pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
representativa da maior prova histérica de consenso geral sobre alguma coisa que a
humanidade ja teve, logo constitutiva de um “sistema de valores humanamente
fundado”, ou como teriam falado os jusnaturalistas, consensus omnium gentium ou
humani generis (BOBBIO, 2004, p. 17).

Em outra diretriz, Marconi Pequeno (2008, p. 2), ao exaltar que os direitos
humanos servem para assegurar ao homem o exercicio da liberdade, a preservacao
da dignidade e a protegao da sua existéncia, propde uma definicdo para a expressao:
“Trata-se, portanto, daqueles direitos considerados fundamentais que tornam os
homens iguais independentemente do sexo, nacionalidade, etnia, classe social,
profissao, opgao politica, crenca religiosa ou conviccao moral.”.

Em que pese concordar com Bobbio de que o problema maior € evitar que os
direitos humanos sejam violados, negados, ignorados, Pequeno (2008, p. 3-4)
vislumbra na ideia de dignidade o seu fundamento. Dignidade esta representativa da
“qualidade que define a esséncia da pessoa humana, ou ainda é o valor que confere
humanidade ao sujeito.” (PEQUENO, 2008, p. 3).
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Para Fabio Konder Comparato (1997, p. 7; 19), o fundamento ou razdo de
ser dos direitos humanos é o proprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, diante da qual as especificidades individuais e grupais sao
sempre secundarias, o que os eleva a categoria de direitos proprios de todos os
homens, logo, universais.

Em outra oportunidade, Comparato (2019, p. 22-26) leciona que foi durante
o periodo axial (entre os séculos VIII e II a.C.) que se enunciaram os grandes
principios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais da vida, despontando a
ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens, em vigor até hoje.
Abandonaram-se as explicacdes mitologicas e as visdes de alguns dos maiores
doutrinadores do centro do periodo axial (entre 600 e 480 a.C.), como Zaratustra na
Pérsia, Buda na India, Lao-Tsé e Conficio na China, Pitdgoras na Grécia e
Déutero-Isaias em Israel, passaram a demarcar uma nova visao do mundo.
“Lancavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa
humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela
inerentes.” (COMPARATO, 2019, p. 25).

No entanto, foram necessarios vinte e cinco séculos, “para que a primeira
organizacao internacional, a englobar a quase totalidade dos povos da Terra,
proclamasse, na abertura de uma Declaracao Universal de Direitos Humanos, que
‘todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos’.” (COMPARATO,
2019, p. 26).

Neste aspecto, Bobbio (2004, p. 18-19) reitera que com a Declaragao, pela
primeira vez na histéria, um sistema de valores comuns foi acolhido pelo universo
dos homens. Pondera, porém, que esse universalismo foi uma lenta conquista,
distinguindo, pelo menos, trés fases, na histéria da formacao das declaragdes de
direitos: a teoria jusnaturalista; a teoria positiva individualista; e, por fim, a

afirmacao de direitos de modo universal e positivo.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 84-119, jul./out. 2022
91



NOVO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO Alyre Marques Pinto
BASICO: UMA CONTRIBUIC/(OIPARA A Lidia Maria Ribas
EFETIVIDADE DO DIREITO A AGUA POTAVEL E

AO SANEAMENTO NO BRASIL

Enquanto teorias filosdficas, com origem no jusnaturalismo moderno, cujo
pai é John Locke, os direitos humanos foram concebidos, inicialmente, como direitos
naturais universais, como um ideal a perseguir, um dever ser, e assim, limitadas, em
sua eficacia, a proposicles para um futuro legislador (BOBBIO, 2004, p. 18).

Nesse caminhar, evoluiram como direitos concretos, direitos positivos
particulares, quando acolhidas pela primeira vez por um legislador, 0 que ocorre com
a Declaracao do Bom Povo de Virginia de 1776 e a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 da Franga, decorrentes do movimento pela
independéncia das colbnias inglesas na América do Norte e da Revolugdo Francesa.
Nessa passagem, a afirmacao dos direitos humanos ganha em concreticidade, mas
perde em universalidade, uma vez que validos somente no ambito do Estado que os
reconhece (BOBBIO, 2004, p. 18-19).

A afirmacao dos direitos humanos ocorrida no século XVIII resulta de uma
radical inversao de perspectiva na ordem politica, caracteristica da formacao do
Estado moderno, ndo mais centrada nos deveres dos suditos em relacao ao Estado,
mas sim na prioridade dos direitos do cidad3ao, em correspondéncia a visdao
individualista de sociedade, sob a concepcao dos individuos que a compdem, em
contraposicao a teoria organicista tradicional, segundo a qual a sociedade como um
todo vem antes dos individuos (BOBBIO, 2004, p. 7-8; 93-94).

Das primeiras declaragbes seguiram-se outros documentos relevantes,
porém, ainda, de forma individualizada, sob a concepcao de cada Estado, dentre os
quais destaca-se a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar de
1919 (COMPARATO, 2019, p. 65-66). Estas, ao contrario das primeiras Declaracoes,
centradas na defesa da burguesia contra um regime de privilégios estamentais,
trouxeram a plena afirmacdo dos novos direitos humanos de carater econdmico e
social, fruto da organizacdao da classe trabalhadora, frente ao sistema capitalista de
produgao, que acabou por gerar uma atomizagao social, com crescente pauperizagao

das massas proletarias.
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Com a Declaracao de 1948, tem inicio uma terceira e ultima fase na historia
da formacao das declaracdes de direitos, um pacto de pretensao universal,
deflagrado apds as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.

A partir desse marco histdrico, os direitos humanos passam a ser concebidos
como direitos universais e positivos, direitos do homem enquanto cidadao do mundo,
representando a consciéncia histérica da humanidade sobre seus valores
fundamentais na segunda metade do século XX, “uma sintese do seu passado e uma
inspiracdo para o futuro”, considerando a necessaria evolugdo (BOBBIO, 2004, p.
20-21),

Na visao de Comparato (2019, p. 219), as consciéncias se abriram, uma vez
que o lancamento da bomba atomica, ao fim da Segunda Guerra, soou como o
prenuncio de um apocalipse. O homem passou a ter ciéncia de seu poder de destruir
toda a vida na face da Terra, logo a sobrevivéncia da humanidade exigia a
colaboracao de todos os povos, na reorganizacao das relagdes internacionais com
base no respeito incondicional a dignidade humana.

No processo de protecao global dos direitos humanos, pode se conceber a
Declaracao de 1948 como um ponto de partida para uma meta progressiva, inclusive,
a partir da qual, surgiram outros documentos interpretativos, ou mesmo
complementares, com intuito de fornecer garantias validas aos direitos declarados,
mas também objetivando aperfeigoar continuamente o conteldo da Declaracao,
“articulando-o, especificando-o, atualizando-o, de modo a ndo deixa-lo cristalizar-se e
enrijecer-se em férmulas tanto mais solenes quanto mais vazias.” (BOBBIO, 2004, p.
21).

Neste aspecto, destacam-se alguns exemplos que se seguiram a Declaragao
Universal, como a Declaracao dos Direitos da Crianca (1959); a Convengao sobre os
Direitos Politicos da Mulher (1953); a Declaragdo sobre a eliminagdo de todas as

formas de discriminacao racial (1963); a Declaracao de Independéncia dos Paises e

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 84-119, jul./out. 2022
93



NOVO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO Alyre Marques Pinto
BASICO: UMA CONTRIBUIC/(OIPARA A Lidia Maria Ribas
EFETIVIDADE DO DIREITO A AGUA POTAVEL E

AO SANEAMENTO NO BRASIL

Povos Coloniais (1960); o Pacto sobre os direitos econémicos, sociais e culturais e o
Pacto sobre os direitos civis e politicos (1966), entre outros (BOBBIO, 2004, p. 21).

Segundo Flavia Piovesan (2019, p. 55), “O sistema internacional de protecado
dos direitos humanos constitui o legado maior da chamada ‘Era dos Direitos’, que
tem permitido a internacionalizacao dos direitos humanos e a humanizagao do Direito
Internacional contemporaneo”, revelando um direito anterior e outro posterior a
Segunda Guerra Mundial.

Por outro lado, como pondera Bobbio (2004, p. 96), os direitos do homem
ainda se encontram no “mundo do dever ser”, resplandecendo nas declaracoes
solenes, porém, muitas vezes, sem convergéncia com o mundo real, “que nos
oferece um espetaculo bem diferente, onde se evidencia uma sistematica violagao
dos direitos humanos em quase todos os paises do mundo, nas relagdes entre um
pais e outro, entre poderosos e fracos, entre ricos e pobres, entre maiorias e
minorias, entre violentos e conformados”, inclusive, advertindo, que o desejo de
poténcia dominou e continua a dominar o curso da historia.

No entanto, como todo ideal, os direitos humanos se projetam nos tempos
longos, logo sao capazes de subverter o sentido do tempo, trazendo esperanca para
o futuro, ja que o tempo vivido, em uma visdo histdrica, € um pressagio para o
futuro (BOBBIO, 2004, p. 97):

A Unica razdo para a esperanca € que a histdria conhece os tempos longos e
os tempos breves. A histdria dos direitos do homem, é melhor ndo se iludir, é
a dos tempos longos. Afinal, sempre aconteceu que, enquanto os profetas das
desventuras anunciam a desgraca que esta prestes a acontecer e convidam a
vigilancia, os profetas dos tempos felizes olham para longe. (BOBBIO, 2004,
p. 96)

Em uma “era de direitos” proclamados, a dgua potavel e o saneamento

ganham relevancia como direitos humanos aptos a dar qualidade de vida e dignidade
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a toda pessoa humana, nao se furtando a comunidade mundial ao reconhecimento

da sua importancia e consequente declaracao solene, como sera visto a seguir.

3 O DIREITO A AGUA POTAVEL E AO SANEAMENTO COMO DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS

Direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, liberdades
publicas, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais.
De fato, muitas sdo as expressoes para designar os direitos essenciais do individuo,
fruto da propria evolucao da protecdo de certos direitos (RAMOS, 2019, p. 51-52).

Expressdes recorrentes do século XXI sdo “Direitos humanos” e “Direitos
fundamentais”. Os primeiros representando os direitos reconhecidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e os “direitos fundamentais” representando os
direitos reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um Estado
especifico (RAMOS, 2019, p. 52).

Contudo, como ressalta André de Carvalho Ramos (2019, p. 53) essa
diferenciacdo perde a importancia diante da ocorréncia de um processo de
aproximacdao e mutua relacao entre o direito internacional e o direito interno na
tematica dos direitos humanos, surgindo expressdes mais condizentes com essa
realidade, como “direitos humanos fundamentais” ou “direitos fundamentais do

homem”.

3.1 A afirmacao no plano internacional

Como consignado, a transformacgao dos direitos humanos como instituicao
politica sé aconteceu na Idade Moderna, com o jusnaturalismo, encontrando sua
primeira expressao politicamente relevante nas declaragdes de direitos do fim do
século XVIII.
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Nesse contexto, a doutrina, ha longo tempo, vem se detendo no estudo da
evolucao histdrica dos direitos humanos, inclusive, classificando-os de acordo com a
sua “dimensao” ou “geracao”.

Segundo Flavio Martins (2020, p. 28), atualmente, vem se preferindo a
expressao “dimensao”, isso porque “geracdo” da a ideia de substituicao do velho pelo
novo, 0 que nao ocorre com os direitos fundamentais, uma vez que uma nova
dimensdo de direitos fundamentais nao substitui a primeira, pelo contrario, ambas
coexistem e se complementam.

No mesmo sentido, Ricardo Castilho (2019, p. 209) esclarece que a analise
dos direitos fundamentais nao pode ser feita de maneira compartimentada ou
estanque, uma vez que “todos eles formam um Unico sistema que, em Ultima
analise, visa a garantir a plena protecao da dignidade da pessoa humana.”.

Assim, considerando que as diferentes geracoes de direitos humanos
representam consagracdes cumulativas (CASTILHO, 2019, p. 209), o termo
“dimensao”, melhor explicita a classificacdo histdrica dos direitos humanos, sem
adentrar em sua normatividade, inclusive, aliando-se a teoria de Bobbio, acerca da
historicidade de tais direitos.

Relembre-se que os direitos humanos de primeira dimensao tém origem nas
revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, em prol de direitos civis e politicos
contra o regime feudalista de producao e absolutismo aristocrata, de forma a
garantir a nao-intervencao do Estado e preservar a liberdade e a propriedade.

Contudo, a disseminacdo do pensamento econdmico liberal-burgués acaba
por sedimentar a base da Revolucao Industrial do século XIX, gerando concentragao
de renda para a burguesia e um nimero cada vez maior de excluidos da sociedade,
que passaram a exigir direitos sociais que consolidassem o respeito a dignidade.
Surgem, entdo, os direitos humanos de segunda dimensao, fruto das reivindicagcdes

dos movimentos socialistas iniciadas na primeira metade do século XIX, mas
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primordialmente como consequéncia da insuficiéncia dos direitos de liberdade a
protecao do ser humano, em uma sociedade desigual (CASTILHO, 2019, p. 215).

Ao contrario dos primeiros, estes passaram a exigir uma atuacgdo direta do
Estado, demandando politicas publicas destinadas a garantir amparo e protecao
social aos mais fracos, de forma a se alcancar uma igualdade material. Tal
configuragao assinala a passagem do Estado Liberal para o Estado Social.

Por conseguinte, o final da Segunda Guerra Mundial e a proclamacao da
Declaragao Universal de 1948 “simbolizou um marco para uma nova ordem mundial e
uma evolugdao sem precedentes para os direitos humanos.” (CASTILHO, 2019, p.
218). Surgem, entdo, os direitos humanos de terceira dimensao, transindividuais,
direitos de solidariedade ou fraternidade, nos quais se evoca a preocupacao com a
paz, o meio ambiente, o direito de viver num ambiente ndo poluido, a comunicacao e
ao patrimonio comum da humanidade, evidenciando a passagem ao Estado
Democratico de Direito.

E, a evolucdo prossegue. Em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico e
do novo panorama representado pela globalizacao e pela sociedade de risco
contemporanea, juristas ja identificam “novas” dimensdes de direitos, como os
ligados a area da cibernética e a area da genética. Ricardo Castilho (2019, p. 221),
contudo, pondera que esses “novos direitos” poderao muito bem ser alocados em
uma das dimensOes ja existentes, ndo vislumbrando necessidade de uma nova
categorizacao.

Por outro lado, o que interessa ao presente estudo s3ao os direitos de
segunda dimensdo, ou seja, os direitos sociais, como a saude, a educacao, o
trabalho, a assisténcia aos desamparados, onde o Estado tem o dever principal de
fazer, de agir, de implementar politicas publicas que tornem realidade os direitos
constitucionalmente previstos (MARTINS, 2020, p. 31).

Estes foram expressamente declarados como “direitos econémicos, sociais e

culturais” na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em seus artigos 22
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a 27 (ONU, 1948), bem como no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966. Para Martins (2020, p. 34), a expressao
“direitos sociais”, em sentido amplo, abrangeria os “direitos sociais em sentido
estrito” (salde, moradia, assisténcia social etc.), bem como os direitos econdmicos e
culturais (trabalho, cultura, desporto, educacao etc.).

Além disso, com o Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (ONU,
1966), conjugado ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966),
aprovados em 16 de dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
passa a haver uma expressa distingao dos direitos sociais com os demais direitos.

Ademais, reconhece-se taxativamente que os direitos econémicos, sociais e
culturais, estes aqui compreendidos como direitos sociais em sentido amplo,
decorrem da dignidade inerente a pessoa humana, comprometendo-se cada
Estado-Parte, conforme previsao do art. 29, § 19, do PIDESC, “[...] a adotar medidas,
tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados,
o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a adocao de medidas legislativas.” (ONU, 1966).

Explicitando aspectos do referido dispositivo, Flavio Martins (2020, p. 41)
destaca o cardter programatico da norma, como programa de agao para 0s
Estados-parte, os quais devem priorizar a implantacao de politicas publicas em busca
da concretizacdo dos direitos sociais, no maximo possivel, principalmente, por meio
das opgoes do legislador.

Estabelece, portanto, o Pacto a aplicacao progressiva dos direitos sociais, da

|\\

qual “resulta a clausula de proibicao do retrocesso social, como também de proibigao
da inacdo ou omissao estatal, na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso
ou a inércia continuada no campo da implementacao de direitos sociais.” (PIOVEZAN,

2021, p. 275).
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Dentre os direitos sociais declarados, o Pacto determina que os
Estados-parte reconhegam e implementem um minimo de direitos relacionados a um
nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia (art. 11) e ao mais elevado
nivel de salde fisica e mental (art. 12). O primeiro, segundo dispde o proprio Pacto,
compreende, inclusive, o direito a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como uma melhoria continua das condicbes de vida (art. 11, §1°, PIDESC,
ONU, 1966).

Quanto ao direito ao mais elevado nivel de saude fisica e mental, o Pacto
determina que os Estados-parte adotem medidas necessarias para assegurar a
diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infanti, bem como o
desenvolvimento sadio das criancas; a melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente; a prevencao e o tratamento das doengas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas; e a criacao
das condicOes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso
de enfermidade (art. 12, §2°, PIDESC, ONU, 1966).

Imperioso reconhecer que tais direitos (a um nivel de vida adequado e ao
mais elevado nivel de salde) relacionam-se intrinsecamente ao direito a agua
potavel e ao direito a uma infraestrutura de saneamento basico adequada, uma vez
que o acesso a estes constitui condicdo prévia para a realizacao daqueles,
indispensaveis, por sua vez, para viver dignamente.

Tal conjuntura sobressai o carater de interdependéncia dos direitos humanos,
bem como evidencia que todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis,
inter-relacionados e de igual importancia, como solenemente declarado na
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, ao adotar a Declaracdao e o
Programa de Acao de Viena (ONU, 1993).

Nesse sentido, o Comentario Geral da ONU n° 15, do Comité de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, emitido em 2002, ao enquadrar o direito a agua nos
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artigos 11 e 12 do PIDESC, além de prever, em seu artigo 1.1” que “O direito humano
a agua é indispensavel para se viver uma vida com dignidade humana e é um
requisito para a realizacao de outros direitos humanos.” (traducao livre) (ONU, 2002).

Como se V€, as bases do direito fundamental a agua e ao saneamento
estavam lancadas e mereciam evolucao, o que de fato, ocorreu. Joao Negrini Neto e
Maria Carolina Negrini (2020, p. 105) ressaltam que, nos ultimos 30 anos, emergiu
um debate sobre a importancia de se reconhecer o acesso a agua potavel como
direito humano e se esse reconhecimento faria diferenca, para além da retdrica, com
consequéncias praticas e construcao de politicas publicas efetivas.

Prosseguem, relatando que as consequéncias desse amplo debate travado na
comunidade internacional comecaram a surgir no fim dos anos 2000, e, nesse
contexto, em 2008, foi declarado o Ano do Saneamento Basico pelas Nacdes Unidas
(NEGRINI NETO; NEGRINI, 2020, p. 106).

Em sequéncia, no dia 28 de julho de 2010, a Assembleia Geral da
Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), editou a Resolucdo A/RES/64/2928,
reconhecendo que “a agua segura e potavel e o saneamento sao direitos humanos
essenciais para o pleno gozo do direito a vida e de todos os outros direitos
humanos;” (traducao livre) (UN, 2010).

Indo além, o tema foi incluido, em 2015, dentre um dos dezessete objetivos
da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel da ONU: “Objetivo 6.
Assegurar a disponibilidade e gestdao sustentavel da agua e o saneamento para
todos” (IPEA, 2015), cujo detalhamento traduz metas promissoras até 2030, de
acesso universal e equitativo a agua potavel e acesso adequado e equitativo ao

saneamento e higiene para todos.

7 [...] El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la
realizacion de otros derechos humanos.

8 Resolution adopted by the General Assembly on 28 July 2010 64/292. The human right to water and
sanitation. [...] 1. Recognizes the right to safe and clean drinking water and sanitation as a human
right that is essential for the full enjoyment of life and all human rights;
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Levando em conta o legado dos Objetivos do Desenvolvimento do Milénio,
pactuado pelos Estados membros da ONU, no ano de 2000, e procurando avancar
nas metas nao alcancadas, o compromisso da Agenda 2030 foi o de “nao deixar
ninguém para tras”, avancando em questdes como melhoria da qualidade da agua,
eficiéncia do uso da agua, gestdao integrada de recursos hidricos, protecao dos
ecossistemas, cooperagao internacional e participagao das comunidades locais.

Jodo Negrini Neto e Maria Carolina Negrini (2020, p. 108) ressaltam que tais
diretrizes, embora inseridas no sistema internacional por instrumentos de soft law,
funcionam como forga motriz importante para acelerar a implementagao do amplo
acesso a agua potavel e ao saneamento basico adequado ao redor do globo.

De fato, a relevancia do tema conferida no cenadrio internacional repercute
em muitos Estados nacionais para que adotem medidas concretas, em suas
jurisdicOes, visando a efetividade do direito a agua potavel e ao saneamento.

Nesse contexto, ganha destaque, no Brasil, a reforma do Marco Legal do
Saneamento Basico, por meio da Lei n°® 14.026/2020, a qual promove substancial
alteracdo do regime juridico do setor, com o objetivo primordial de alcancar a
universalizacao dos servicos de abastecimento de agua potavel e coleta e tratamento

de esgoto.

3.2 O reconhecimento no cenario nacional

No contexto brasileiro, o direito a agua potavel e ao saneamento ndo se
encontram expressamente consignados como direitos fundamentais na CF/1998. No
entanto, o arranjo juridico-constitucional nacional indica outra diretriz. Neste aspecto,
o direito a dgua e ao saneamento integram o direito a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 19, inciso III, do

Texto Constitucional.
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Além disso, constituem pressupostos para o alcance dos objetivos
fundamentais da Republica, previstos no art. 3°, da Constituicao Federal (CF), pois
sem acesso a agua e tratamento sanitario, torna-se inviavel construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de
todos.

Ademais, viabilizam o pleno exercicio de outros direitos fundamentais, como
a vida, a saude, a alimentacdao, a moradia e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, todos expressamente assegurados no texto constitucional, em prol da
dignidade humana.

Dessa forma, em que pese a auséncia de previsao constitucional expressa, a
conexao da agua e do saneamento com o meio ambiente (bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida — art. 225, da CF), com o direito a vida e
a igualdade (art. 59, da CF) e com o direito a saude, a alimentacdo e a moradia (art.
6°, da CF), todos garantidos pela CF, em prol da dignidade da pessoa humana, Ihe
conferem o status juridico-constitucional de direito fundamental, devidamente
reconhecido e protegido pelo direito constitucional brasileiro.

Anote-se, inclusive, que se encontra em tramitacdo a Proposta de Emenda a
Constituicao n° 4, de 2018 - PEC n° 04/2018 (SENADO FEDERAL, 2021), “que inclui,
na Constituicdo Federal, o acesso a agua potavel entre os direitos e garantias
fundamentais”, ja com aprovacao pelo Plenario do Senado Federal, na data de
31/03/2021, e com remessa a Camara dos Deputados para analise, onde recebeu
nova numeragao, PEC n° 06/2021, avancando na Comissao de Constituicao e Justica
e de Cidadania (CCJC), com Parecer do Relator, Deputado Geninho Zuliani, favoravel
3 admissibilidade da PEC (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022), em 19/08/2021.

N3o bastasse isso, o Brasil é signatario do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, ratificado em 24/01/1992, com o depodsito da Carta

de Adesao, conforme Decreto n® 591, de 06/07/1992. Além disso, acolheu a
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Resolucao A/RES/64/292 da ONU (UN, 2010), ao subscrever a Declaracao da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (CNUDS), a
Rio+20, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, entre os dias 13 e 22 de julho de
2012, cujo documento final intitulado “O Futuro que Queremos” reafirmou o
compromisso do direito humano a agua potavel e ao saneamento (UN, 2012, p. 23).
Ademais, é compromissario da Agenda 2030 (IPEA, 2015), o que ressalta o dever
nacional de implementacao do direito humano declarado.

Por outro lado, a Constituicdo Federal Brasileira delimitou as competéncias
constitucionais sobre a matéria, reservando a Unido a tarefa de instituir as diretrizes
nacionais para a politica publica de saneamento (art. 21, inciso XX, da CF), e a todos
os entes, em conjunto, promover a melhoria das condicdes de saneamento basico
(art. 23, inciso IX, da CF), mediante cooperacao, nos termos fixados em lei
complementar.

A titularidade dos servicos restou reservada aos municipios e ao Distrito
Federal, sob a concepcao de tratar-se de servicos de interesse local (art. 30, incisos I
e V c/c art. 32, § 19, da CF), sem prejuizo da competéncia compartilhada, quando os
servicos forem prestados em regiao metropolitana, face a configuracao de interesse
comum, conforme pacificado pelo Supremo Tribunal Federal - STF, na ADI n© 1.842
(STF, 2013).

Além disso, com a edicdo da lei de diretrizes nacionais do setor —LNSB, em
que pese tardiamente, apenas em 2007, o saneamento basico passou a ser tratado
como uma politica publica de expressdo nacional — uma verdadeira politica de
Estado, que merecia atencao e sistematizagao, objetivando a universalizagao do
acesso e a efetiva prestacdo dos servicos de abastecimento de agua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos solidos e drenagem e
manejo de aguas pluviais urbanas, todos componentes dos servicos publicos de

saneamento basico.
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4 DA PROCLAMAGAO DO DIREITO A SUA EFETIVIDADE

Como advertiu Bobbio (2004, p. 16), o problema fundamental em relagao
aos direitos do homem ndo € tanto o de justifica-los, mas sim o de protegé-los,
trata-se, em verdade, de um problema ndo filoséfico, mas politico.

Nessa mesma diretriz, Marconi Pequeno (2008, p. 3) orienta: “os direitos
humanos somente adquirem existéncia efetiva quando sado vivenciados. Eis por que
precisamos criar os meios que tornem possivel a sua realizacdo.”

Para Bobbio (2004, p. 22), ndao basta proclama-los, o problema real que
temos de enfrentar é o das “medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva
protecdao desses direitos.”

Nesse contexto, importante questionar se a reforma do Marco Legal do
Saneamento Basico constitui um avanco em relagdo a legislacao pretérita, com
aptidao para contribuir a realizacao efetiva do direito humano fundamental a agua
potavel e ao saneamento, de forma a cumprir os compromissos internacionais do

Estado brasileiro, quanto aos direitos em analise.

4.1 Panorama dos servicos de agua e esgoto no cenario nacional — um

déficit historico

Segundo dados do Sistema Nacional de InformagOes sobre Saneamento
(SNIS), consolidagdo referente ao ano de 2019, o Brasil conta com uma média
nacional’® de 83,7% de atendimento com rede de abastecimento de agua, com
destaque para as regioes Sul, Centro-Oeste e Sudeste, nas quais os indices médios
sao de 90,5%, 89,7% e 91,1%, respectivamente. Para as regides Norte e Nordeste,
os indices caem para 57,5% e 73,9% (SNIS/Diagndstico, 2019, p. 58).

° Considerando a populacdo atendida informada pelos prestadores de servigo e populacdo residente
estimada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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Relativamente ao atendimento por esgotamento sanitario, os indices
destoam consideravelmente, com apenas 54,1% de atendimento total por rede
coletora de esgoto. O menor indice fica para a regiao Norte, com apenas 12,3% da
populagdo atendida com esgotamento sanitario, € 0 maior com a regido Sudeste, que
alcanca a média de 79,5%. Centro-Oeste, Sul e Nordeste apresentam as médias de
atendimento de 57,7%, 46,3% e 28,3%, respectivamente (SNIS/Diagndstico, 2019,
p. 58).

Quanto ao tratamento dos esgotos gerados, o indice médio do pais chega ao
percentual de 49,1%. Na comparacao entre as macrorregioes, os menores indices
também ficam com as regides Norte e Nordeste. A primeira com apenas 22,0% de
esgoto gerado tratado. E, a segunda com indice de 33,7%. As demais regides se
aproximam ao indice médio nacional, sendo 47,0% de esgoto tratado para a regido
Sul, 55,5% de esgoto tratado para a regiao Sudeste e 56,8% de esgoto tratado para
a regiao Centro-Oeste (SNIS/Diagndstico, 2019, p. 58).

Anote-se, ainda, que 0s avangcos no setor caminham a passos vagarosos.
Consoante informagdes do SNIS — Painel do Setor Saneamento (2019), de 2010 a
2019, os indices totais do pais evidenciaram uma variagdo pouco significativa, de
81,1% (2010) para 83,7% (2019), para agua, e de 46,2% (2010) para 54,1%
(2019), para esgoto. De fato, o crescimento do setor, experimentado na década de
1970, quando do lancamento do Plano Nacional de Saneamento - PLANASA pelo
regime militar, cujo objetivo era incentivar a criacao de Companhias Estaduais de
Saneamento (CESBS) e linhas de financiamento para investimentos, visando garantir
80% de agua potavel e 50% de esgoto para a populagao urbana, até o ano de 1980
(BERTOCCELLI, 2020, p. 22), estacionou e pouco evoluiu.

Igualmente preocupante € o indice de perda de agua na distribuicdo, o qual
atinge o elevado percentual de 39,2% (SNIS/Diagnostico, 2019, p. 84), evidenciando
um descaso com um com um bem tao precioso, escasso e do qual muitos brasileiros

ndo possuem acesso ou o possuem de forma precaria, seja pela inexisténcia de
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canalizacao interna nos domicilios; agua fora dos padroes de potabilidade;
intermiténcia; uso de cisterna para agua de chuva, fornecendo agua sem seguranga
sanitaria e, ou, em quantidade insuficiente para a protecdo a saude; e uso de
reservatorio abastecido por carro pipa, situacdao que atinge quase 37,4% da
populagdo, segundo informa o vigente Plano Nacional de Saneamento Basico -
PLANSAB 2014-2033 (2019, p. 35-36).

Ilustrando e quantificando o referido cenario, Edison Carlos (2020, p. 12),
entdo Presidente Executivo do Instituto Trata Brasil, em apresentacdo a obra “O
Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico”, aponta que, no pais, sao quase de
35 milhdes de brasileiros sem agua limpa sequer para lavar as maos; a coleta de
esgoto ndo chega a mais de 100 milhdes de brasileiros que habitam residéncias,
acabando na natureza; o percentual insuficiente de tratamento do esgoto gerado
corresponde ao lancamento diario de quase seis mil piscinas olimpicas de esgoto sem
tratamento na natureza.

Sobre a histdrica deficiéncia dos servicos de tratamento de esgoto,
destaca-se narrativa de Laurentino Gomes sobre a insalubre realidade da cidade do
Rio de Janeiro, na época do Brasil-Colonia, quando os dejetos das residéncias eram

despejados no mar:

Devido a pouca profundidade do lencol fredtico, a construcao das fossas
sanitarias era proibida. A urina e as fezes dos moradores, recolhidas durante
a noite, eram transportadas de manha para serem despejadas no mar por
escravos que carregavam grandes tonéis de esgoto nas costas. Durante o
percurso, parte do conteldo desses tonéis, repleto de amonia e ureia, caia
sobre a pele e, com o passar do tempo, deixava listras brancas sobre suas
costas negras. Por isso, esses escravos eram conhecidos como ‘tigres’.
Devido a falta de um sistema de coleta de esgoto, os ‘tigres’ continuaram
em atividade no Rio de Janeiro até 1860 e no Recife até 1882. O socidlogo
Gilberto Freyre diz que a facilidade de dispor de ‘tigres’ e seu baixo custo
retardou a criacdo de redes de saneamento nas cidades litoraneas
brasileiras. (2014, p. 130, posicao 1962)
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Como se V€, avangos ocorreram, mas ainda insuficientes, fazendo com que
realidades do passado ainda se facam presentes. Assim, em que pese tratar-se de
um direito humano fundamental reconhecido e proclamado nas declaragdes solenes,
permanece sem efetividade, ou parcialmente assegurado, principalmente em relagao
a populagao menos favorecida e aquela residente fora do contexto urbano.

As metas de universalizacdo, ao contrario, tragam um horizonte deveras
desejavel, universalizar os servicos até 31 de dezembro de 2033, com alcance dos
percentuais de 99% de abastecimento de agua potavel e 90 % de coleta e
tratamento de esgotos, para toda a populagao brasileira, consoante expressamente
consignado no artigo 11-B da LNSB, incluido pela Lei n® 14.026/2020, que atualiza o
Marco Legal.

Ao que tudo indica, investimentos de grande monta serao necessarios para
transformar tal realidade em pouco mais de 12 (doze) anos. Contudo, aportes no
setor vem se revelando desproporcionais para metas tdao ambiciosas, em curto
espaco de tempo. Segundo dados do PLANSAB 2014-2033 (2019, p. 63; 66), entre
2003 e 2017, o montante de recursos orcamentarios comprometidos com iniciativas
de saneamento foi da ordem de 82,5 bilhdes, cabendo aos componentes agua e
esgoto mais de R$56 bilhdes desses recursos.

No entanto, o proprio PLANSAB (2019, p. 174; 176) projeta uma necessidade
de investimentos bem superior, de quase 600 bilhdes, em medidas estruturais e
estruturantes, para a integralidade dos servicos de saneamento basico, em um
periodo equivalente de 15 (quinze) anos, de 2019 até 2033, visando o alcance das
metas de universalizacao, sendo que desse total, mais de R$ 350 bilhdes sao para
atender as necessidades abastecimento de agua e esgotamento sanitario.

Importante destacar que a falta de acesso a agua tratada, combinada com a
auséncia de solugdes adequadas para a coleta e o tratamento dos esgotos sanitarios,

resulta em condicbes precarias de saneamento, favorecendo a proliferacdo de
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doencas parasitarias e infecciosas, impactando, por consequéncia, o sistema de
salde nacional.

N3o é demais observar que, em uma situacao de pandemia, como a recente,
gerada por um virus respiratorio, o SARS-Cov-2, causador da COVID-19 (sindrome
respiratdria aguda grave), a questdo do saneamento ganha ainda mais relevancia,
uma vez que um dos meios para se evitar a proliferacdo do virus, é exatamente a
higienizacdo frequente do ambiente e das mdos, o que sé é possivel com acesso
regular e satisfatdrio ao abastecimento de agua.

Além de sobrecarregar a saude publica, a auséncia de saneamento adequado
acarreta a degradacao dos corpos hidricos, prejudicando o fornecimento de agua
segura, bem como o ecossistema aquatico e sua biodiversidade.

Ademais, ndo se pode olvidar que a falta de saneamento traz prejuizos ao
desenvolvimento nacional, impactando negativamente na educacao, no trabalho e no
crescimento econdmico.

Necessario, portanto, o fortalecimento de uma consciéncia nacional de que o
saneamento basico desempenha papel fundamental no direito a vida e para a
garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente para a
conservacao dos recursos hidricos, os quais, constituem, em esséncia, matéria prima
do servico publico de abastecimento de agua potavel, com reflexos determinantes
para o desenvolvimento econdmico do Pais.

Importante, portanto, compreender a opgao proclamada pelo Brasil para

transformar essa complexa realidade.

4.2 A contribuicao da reforma de 2020 — Lei n° 14.026, de 15/07/2020

Diante de um cenario de crise, o caminho eleito foi a atualizacao do marco
legal do setor - Lei n©® 11.445/2007 (LNSB), por meio da Lei n°® 14.026/2020, a qual

vem sendo concebida, por parte da doutrina, como o “Novo Marco Legal do

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 26, n. 55, p. 84-119, jul./out. 2022
108



NOVO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO Alyre Marques Pinto
BASICO: UMA CONTRIBUIC/(OIPARA A Lidia Maria Ribas
EFETIVIDADE DO DIREITO A AGUA POTAVEL E

AO SANEAMENTO NO BRASIL

Saneamento”, introduzindo significativa remodelacdao das diretrizes nacionais, além
da alteracdo de diversas leis correlatas, como a Lei da Agéncia Nacional de Aguas, a
Lei dos Consorcios Publicos, a Lei da Politica Nacional dos Residuos Sélidos e o
Estatuto da Metrépole, sob o compromisso de garantir maior efetividade a politica
publica do saneamento, de fato, com vistas a universalizacdo dos servicos, como
expressamente consignado no texto legal.

Precederam a Lei n° 14.026, as Medidas Provisdrias 844 e 868, de 2018, as
quais propunham destacadamente a uniformizacao da regulacao e a obrigatoriedade
de licitacdo para a delegagao dos servigos, porém, acabaram perdendo a eficacia por
decurso do prazo exigido para a necessaria conversao em lei.

A Lei n° 14.026 foi sancionada em 15 de julho de 2020, decorrente da
aprovacdo, com emendas, do Projeto de Lei n® 4.162/2019 (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2020), apresentado pelo Poder Executivo, em 02 de agosto de 2019,
com tramitacao em regime de urgéncia.

Na exposicao de motivos do projeto de lei, o Governo Federal, por meio dos
Ministérios da Economia e do Desenvolvimento Regional, explicitou as deficiéncias do
setor e uma conjuntura de crise fiscal com restricdo de investimentos publicos,
elencando como solucdo “sodlidas parcerias com a iniciativa privada, com apoio
imprescindivel dos Estados e Municipios e com o interesse Unico de levar conforto,
qualidade de vida e salde aos brasileiros desassistidos” (ME; MDR, 2019, paragrafo
7, p. 26).

Ademais, foram indicados como entraves ao desenvolvimento do setor de
saneamento basico o monopolio das empresas estaduais e a grande variedade de
regras regulatérias, gerando baixa capacidade regulatéria, falta de padronizacado e
custos relevantes aos prestadores do servico (ME; MDR, 2019, paragrafos 8 e 11, p.
26).

Nessa diretriz, o Governo defendeu a seguranca juridica e a regulacao
adequada como fatores determinantes para o desenvolvimento do setor,
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impulsionado por um ambiente competitivo, indicativo de uma clara opgao de
abertura do saneamento a iniciativa privada.

Desta forma, a matriz proposta, inserida na LNSB, foi a uniformizacao
regulatéria em todo o territdrio nacional, por meio da Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento (ANA), estabelecendo padrdes minimos para os contratos assinados,
proporcionando maior seguranca juridica aos prestadores e seus financiadores (art.
25-A); a coordenacao da politica federal de saneamento basico, por meio do Comité
Interministerial de Saneamento Basico — CISB (art. 53-A); incentivo a prestacao
regionalizada (art. 39, inciso VI); definicdo do exercicio da titularidade, em caso de
interesse local e interesse comum (art. 8°); concorréncia na prestacao dos servicos,
instituindo a obrigatoriedade de licitagdo para a delegacao dos servigos, vedando a
celebracao de novos contratos de programa com as companhias estaduais (art. 10);
metas de expansao para os contratos de prestacao dos servicos de saneamento (art.
10-A); e novas condicionantes para acesso aos recursos federais, das quais,
destaca-se a observancia das normas de referéncia da ANA e a estruturagao de
prestacao regionalizada (art. 50).

Sobressai do contexto da reforma, a fixacao de metas expressas de
universalizagdo dos servicos até 31 de dezembro de 2033, com alcance dos
percentuais de 99% de abastecimento de agua potavel e 90 % de coleta e
tratamento de esgotos, para toda a populagao brasileira (art. 11-B).

Neste aspecto, como forma de implementacao das referidas metas, a Lei
reformadora disp0s que os contratos de prestacao de servicos publicos de
saneamento basico vigentes e os vindouros ficam condicionados a comprovagao da
capacidade economico-financeira da contratada, por recursos préprios ou por
contratacao de divida, com vistas a viabilizar a universalizacao dos servicos, na area
correspondente, até 31 de dezembro de 2033 (art. 10-B), além de instituir
mecanismos de fiscalizacdo do atingimento das metas, a cargo da agéncia
reguladora (art. 11-B, § 59).
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Sobre a exigéncia da capacidade econdmico-financeira da contratada, José
Carlos de Oliveira (2021, p. 109) pondera que a referida condicao “possibilitara a
Administracao Publica a seguranca necessaria para que o contratado cumpra, no
decorrer do contrato, as obrigagdes a que se sujeitou.”.

Além disso, a nova legislagao eleva a “conservacao” dos recursos naturais
como principio fundamental a adequada prestacdo dos servicos de saneamento
basico, ndo bastando mais apenas a sua “protegao”, como previsto na lei original
(art. 29, inciso III), propugnando expressamente a integracao da politica publica de
saneamento com a de recursos hidricos, além de reiterar sua articulacdo com outras
politicas publicas destinadas a melhoria da qualidade de vida, para as quais o
saneamento seja fator determinante, como as politicas de desenvolvimento urbano e
regional, de habitacdo, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecao
ambiental, de promocdo da salde e outras de interesse social relevante (art. 2°,
inciso VI).

Neste aspecto, Granziera e Ferez (2021, p. 3) ressaltam a importancia de tal
integracdo, considerando que o setor de saneamento basico, como usuario principal
da agua, desempenha papel fundamental na protecdo do meio ambiente,
especialmente no que diz respeito a quantidade e qualidade da dgua, uma vez que a
captacdo de agua para abastecimento publico e a disposicao final dos esgotos
sanitarios em corpos hidricos impactam diretamente esse recurso ambiental, o qual
sO sera garantido no futuro com a necessaria conservacao ambiental.

Outras alteragdes dignas de nota sao a reducao e controle das perdas de
agua, inclusive, na distribuicdo de agua tratada; estimulo a racionalizagdo de seu
consumo pelos usudrios e fomento a eficiéncia energética; ao reuso de efluentes
sanitarios; e ao aproveitamento de aguas de chuva, também elencados como novos
principios fundamentais a serem observados na prestacdo dos servicos publicos de
saneamento basico (art. 2°, inciso XIII), bem como incluidos como diretrizes da

politica federal de saneamento basico (art. 48, inciso XII).
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Tratando-se, em verdade, da normatizacao de uma cultura de respeito a
agua, onde essa passa a ser tratada como um bem imprescindivel que ndao pode ser
desperdicado, prevalecendo a responsabilidade de toda a sociedade sobre sua
conservagao. A nova lei, inclusive, elenca algumas medidas de racionalizagao a serem
observadas pelos usuarios e prestadores de servicos, competindo ao poder publico o
seu incentivo e regulacao.

Seth M. Siegel (2017, p. 12-13), em seu livro “Faga-se a agua”, ao descrever
a solucao de Israel para um mundo com sede de agua, relata uma cultura israelense
de profundo respeito a agua, enraizada como uma consciéncia nacional e derivada,
em grande parte, da posicao geografica do pais, ja que a maior parte de Israel é
deserto e o resto, terra semiarida, mas, também, de uma cultura religiosa de
reveréncia a dgua, seja em suas preces, seja na propria Biblia hebraica.

Como destaca Siegel (2017, p. 12), cultura e tradicdo sao fenémenos
duradouros, os quais, no caso de Israel, como evidenciado pelo autor, vem
influenciando positivamente na preservacao e garantia de um direito fundamental.

Diante de um cenario de escassez hidrica, que ja se evidencia em varias
partes do mundo, inclusive, no Brasil, onde se destacam noticias diarias sobre os
niveis extremamente baixo dos reservatdrios nacionais, revela-se sobremaneira
importante a disseminagao do uso consciente dos recursos naturais, o combate ao
desperdicio, e indo além, o necessario reaproveitamento das aguas. Que tal
dimensao cultural se fortaleca e prevaleca, em prol das presentes e futuras geragoes.

Evidencia-se, desse modo, que a Lei n°® 14.026/2020, ao dispor sobre metas
expressas para a universalizacao dos servicos de agua e esgoto até 2033, como
diretriz para a politica publica do setor, a serem observadas nos contratos de
prestacao dos servigos publicos de saneamento, acompanhadas de mecanismos de
fiscalizacao do atingimento das metas, contribui para que os referidos direitos sejam,
num futuro proximo, garantidos e ganhem, de fato, efetividade, para toda a

populagdo brasileira, avancando em areas ocupadas por populagdo de baixa renda,
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populagdo rural, comunidades tradicionais e indigenas, como expressamente
consignado nos objetivos da Politica Federal de Saneamento Basico, renovados por
meio da Lei reformadora do Marco Legal.

Além disso, instituiu-se como condicionante a prestacdo dos servigos de
saneamento basico a conservacao dos recursos naturais, de forma que haja um
equilibrio entre a exploracdo dos servicos e a preservacao daqueles, no contexto do
desenvolvimento sustentavel, para que os recursos nao se esgotem, em prol do
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida.

Por fim, destaca-se, ainda, como importante contribuicao da Lei n® 14.026,
uma proposta de mudanca do paradigma sobre o uso da dagua, incentivando
expressamente sua conservacao e racionalizacdao, contribuindo para a formacao de
uma nova consciéncia nacional acerca da essencialidade e escassez dos recursos
hidricos.

Como diria Bobbio (2004, p. 91; 97), tal inovacao legislativa, com o forte
proposito de assegurar efetividade a direitos humanos fundamentais, € um “sinal dos
tempos”, trazendo esperanca para o futuro, ja que o tempo vivido, em uma visao

histdrica, € um pressagio para o futuro.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme acentuado neste artigo, o reconhecimento internacional do direito
a agua potavel e ao saneamento como direitos humanos repercute nas jurisdigdes
nacionais, funcionando como forga motriz importante para acelerar a implementacao
do amplo acesso a agua potavel e ao saneamento adequado ao redor do globo.

De fato, constitui compromisso internacional de todos os Estados Parte do
Sistema ONU melhorar a gestdao dos recursos hidricos e fornecer a todos o acesso a

agua potavel e ao saneamento seguros e acessiveis financeiramente, adotando as
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medidas legislativas necessarias e respectivas politicas publicas para sua
implementacao, de forma progressiva, usando o maximo de recursos disponiveis.

Nesse contexto, ganha destaque, no Brasil, a reforma do Marco Legal do
Saneamento Basico, por meio da Lei n°® 14.026/2020, a qual promoveu substancial
alteracao do regime juridico do setor, com o objetivo primordial de alcancar a
universalizagao dos servicos de abastecimento de agua potavel e coleta e tratamento
de esgoto, no cenario nacional.

Denota-se da reforma legislativa, que além da definicao e garantia formal do
direito, existiu a preocupacdo com sua efetividade, através do detalhamento de
politicas publicas, objetivos e metas a serem alcancados e prazos para sua
consecucdo, além de meios institucionais objetivando sua implementacdo e
monitoramento.

Neste aspecto, depreende-se do Marco Legal renovado, instrumentos eleitos
com a tarefa de efetivar a expansao dos servicos de forma universal, como a
regionalizacao, a competitividade na prestacao dos servicos, a regulacao por
performance em funcao de metas contratuais de universalizacao, entre outros,
evidenciando um novo direcionamento da acao governamental em busca de
resultados concretos e primordialmente no alcance da efetividade do direito
fundamental a dgua potavel e ao saneamento.

Dessa forma, a aprovacao da Lei n°® 14.026/2020 renova as esperangas de
avancos no setor, contribuindo positivamente para que o direito a agua potavel e ao
saneamento sejam, num futuro proximo, garantidos e ganhem, de fato, efetividade,
para toda a populacdo brasileira, aliados a necessaria conservacao dos recursos
naturais e ao fomento de uma consciéncia nacional de preservacao e racionalizacao

do uso da agua.
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