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APRESENTACAO

A Semana Académica de Direito da Univille — SADU foi realizada entre os dias 03 e 06 de
outubro de 2016 e representou um projeto para a aproximagéo do corpo discente e docente
dos pilares universitarios: o ensino, a pesquisa e a extensdo. Um evento que pretende abordar
de forma ampla tais pilares por meio de atividades compostas por Congresso de Direito na
Era da Transnacionalidade, com a presenga de professores/pesquisadores renomados
nacionalmente; a oferta de 25 Minicursos, em que serao abordadas tematicas juridicas
contemporaneas exteriores ao universo da sala de aula; a apresentagdo oral e escrita de
trabalhos cientificos, mediante a elaboragdo de 6 Grupos de Trabalho sobre a tematica do
evento, a exposicédo de pbsteres de atividades académicas desenvolvidas pelos graduandos
e exposicao dos grupos de pesquisa permanentes do Curso: A Clinica de Direitos Humanos
da Univille, o IOLAOS: vamos falar de género e o CITY: Cidades Sitiadas. Para o
encerramento esta prevista uma Conferéncia, cujo titulo “Construindo o Futuro: didalogos
entre o Direito e a Comunidade” apoia-se no compromisso do Curso de Direito com a
necessaria troca de experiéncias com a comunidade da Cidade de Joinville para a
consolidagdo de um ambiente universitario plural e democratico.

Assim, com objetivo de se tornar uma oportunidade de troca de experiéncias, valores e
informacdes de pesquisas, a SADU visa a consolidacdo de uma cultura académica
comprometida com a formacao juridica de exceléncia e atualizada, sensivel as demandas do
Direito na contemporaneidade.

A SADU buscou ser um espago para a publicizagdo e debates de pesquisas juridicas
realizadas pela comunidade académica de nossa Cidade e Regido. Como resultado final,
nestes ANAIS encontra-se parte dos resultados de uma semana de iniciagdo cientifica
comprometida com os desafios do ensino juridico e de investigacbes académicas
compromissadas com a Justica Social e a promogéo da Cidadania. Agradecemos a todos os
participantes que fizeram desta semana um momento muito especial no Curso de Direito da

Univille.

Para todos e todas,

Professora Doutora Luana de Carvalho Silva Gusso
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(Re)leitura da imputabilidade penal no sistema brasileiro

Victor Bambinetti Gongalves'

Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar a imputabilidade penal no sistema
brasileiro a luz da doutrina e jurisprudéncia, assim, visando abordar o tema de modo critico,
demonstrando os pontos positivos e negativos da legislagéo repressora acerca do assunto, e,
a disparidade dos acérdaos. Dessa forma, é utilizada uma consideravel fonte doutrinaria, bem
como jurisprudencial, com o intuito de provocar a indagagdo a respeito da imputabilidade
penal. Portanto, o artigo tem como fulcro despertar a atengéo dos leitores, acerca de um tema
que aparenta ser uniforme.

Palavras-chave: Imputabilidade Penal. Inimputabilidade Penal. Lei da Reforma Psiquiatrica.
SINASE. Silvicola.

1 Introdugao

Tendo em vista que o presente trabalho tem como escopo a andlise da imputabilidade
penal, faz-se mister os esclarecimentos breves acerca da Culpabilidade, tema esse, que gera
muita polémica na doutrina, vez que parcela de doutrinadores o colocam como elemento
integrante para o fato ser considerado crime, e outros nao (JESUS, 2003).

A culpabilidade foi plenamente desenvolvida no decorrer do tempo, comegando com o
seu conceito psicolégico — elaborado por Von Listz, no século XIX — até chegar ao atual
conceito normativo, proposto por Reinhard Frank, em 1907, sob o argumento de que “um
comportamento proibido sé pode ser atribuido a culpabilidade de alguém se é possivel
reprovar-lhe sua realizagao” (FRANK, 1907). Contudo, tal definicao é aperfeicoada por Hans
Welzel, por meio da teoria finalista (WELZEL, 1969).

Em suma, a culpabilidade é considerada a reprovabilidade pessoal pela realizagao de
uma agao ou omissao tipica e antijuridica. Nesse sentido, podemos afirmar que ndo ha aquela

sem a tipicidade e antijuricidade.

Os diferentes elementos do crime estdo numa relagdo logica
necessaria. Somente uma agado ou omissado pode ser tipica, s6 uma
acao ou omissao tipica pode ser antijuridica e s6 uma agao ou omissao
antijuridica pode ser culpavel (MIR, 1997, p. 267 apud BITENCOURT,
2007, p.331)

Ademais, é necessario destacar os elementos que compdem a estrutura da
culpabilidade, ou seja, a imputabilidade penal, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa. Tais caracteristicas devem estar presentes na agdo ou omissao, pois se
eliminando uma delas, elimina-se também, a culpabilidade, e, com efeito, toda a estrutura do

crime.

' Académico do curso de Direito da Universidade da Regi&o de Joinville — Univille.
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2 A Imputabilidade penal

Infelizmente, nosso Cédigo Penal carece de definicdo a respeito do tema, deixando
isso em fungao da doutrina. Porém, é uniforme o entendimento de que a imputabilidade penal
€ a propria capacidade de culpabilidade, isto é, a capacidade de responsabilizagao criminal.

Nesse sentido, recorremos ao mestre Anibal Bruno com o intuito de compreender
melhor tal definicao, segundo o doutrinador, a culpabilidade seria o “conjunto das condigbes
de maturidade e sanidade mental que permitem ao agente conhecer o carater ilicito do seu
ato e determinar-se de acordo com esse entendimento” (BRUNO, 1984, p. 44).

Portanto, a imputabilidade penal € uma aptiddo que o individuo possui para ser
considerado culpavel, isto €, a capacidade que o sujeito possui para entender que a agéo ou
omissao realizada é reprovavel. Assim, sem tal faculdade, € impossivel condenar o individuo,

nesse sentido, consoante Mufioz Conde (1988. p. 137):

quem carece desta capacidade, por nao ter maturidade suficiente, ou
por sofrer de graves alteragbes psiquicas, ndo pode ser declarado
culpado, e, por conseguinte, nao pode ser responsavel penalmente
pelos seus atos, por mais que sejam tipicos e antijuridicos.

Com efeito, a imputabilidade penal, é o elemento da culpabilidade que mais possuem
dirimentes, isto ¢é, excludentes, causas justificantes, caracterizadas pelos sujeitos
inimputaveis. Nesse norte, ha trés teorias que justificam esta inimputabilidade, séo elas - a
bioldgica, psicolégica e a biopsicolégica. Essa ultima, foi adotada pelo Cédigo Penal brasileiro,
sendo resultado de uma combinagdo das outras duas, assim, exigindo a presenca de

anomalias mentais ou a completa incapacidade de entendimento.

3 Os Inimputaveis: doentes mentais
E evidente a discriminagéo sofrida pelo doente mental ao longo da histéria, nesse
sentido, vale citar uma passagem da obra “Histdria da loucura na Idade Classica” de Michel

Foucault (1999, p. 9-12) na qual faz referéncia aos barcos que transportavam tais individuos:

Os loucos tinham entdo uma existéncia facilmente errante. As cidades
escorragavam-nos de seus muros; deixava-se que corressem pelos
campos distantes, quando ndo eram confiados a grupos de mercadores
e peregrinos. [...] Portanto, os loucos nao sao corridos das cidades de
modo sistematico. Por conseguinte, é possivel supor que sé&o
escorragados apenas os estrangeiros, aceitando cada cidade tomar
conta apenas daqueles cidadaos.
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A partir do século XVIlI, sdo criados os manicémios, com o intuito de tratar os sujeitos
sem desenvolvimento mental completo. Assim, as diretrizes do direito penal comecavam a
surgir.

Atualmente, sdo considerados doentes mentais, aqueles que possuem uma acéo
morbida de saude mental, como os que sofrem de esquizofrenia e parandia. Em tais casos,
0s agentes ndo poderiam ser punidos, vez que ndo possuem capacidade plena de
compreender que suas atitudes séo ilicitas.

Contudo, referidos transtornos mentais, devem estar presentes no agente ao tempo
do crime, a jurisprudéncia brasileira é uniforme em relagéo a isso, estando presentes provas
suficientes nos autos.? Comprovada a inimputabilidade a época do fato, previsto como crime
punido com reclusdo, deve ser aplicado a medida seguranca de internagdo, em hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico, ou em estabelecimento adequado. Entretanto, caso o crime
tenha como sangao a pena de detencéo, o magistrato pode submeter o infrator a tratamento
ambulatorial apropriado.

Nesse norte, a intengdo aqui € analisar a inimputabilidade do doente mental a luz da
Lei de Reforma Psiquiatrica (BRASIL, 2001), a qual visa um tratamento de ressocializagdo do
individuo, devendo a internagdo ser imposta apenas se esgotarem as possibilidades de
tratamento extra-hospitalares, dessa forma, divergindo do Cédigo Penal. Recentemente, o
Conselho Nacional de Justica - CNJ deixou claro, por meio da resolugao n°. 113/2010
(BRASIL, 2010), que o juiz competente para a execugdo da medida de segurancga, deve
buscar a implementagao de politicas antimanicomiais, conforme a sistematica da Lei de
Reforma Psiquiatrica.

Todavia, ainda é timida a jurisprudéncia a respeito do tema, mas € possivel perceber
a adequacao da legislagdo penal com a Lei 10.216/2001, sendo um grande passo para o
sistema repressor do pais, visando a ressocializac&o, e adequacédo do individuo a sociedade,
devendo ser esse o objetivo de qualquer sang¢ao. Corrobando, o voto do Ministro Cezar Peluso

reforga a aplicacdo de medidas antimanicomiais:

Como se sabe, a Lei n. 10.216/01 determinou revisdo do tratamento
dos portadores de transtornos psiquicos a luz das ja n&o tao recentes
posturas da ciéncia psiquiatrica que questionam a efetividade da
custédia dos doentes mentais. Neste contexto, a desativagdo dos
hospitais psiquiaticos € uma das etapas da politica de reforma
psiquiatrica, o que torna ainda mais injusta e desaconselhavel a
internacao do paciente em hospital psiquiatrico judicial.3

2 HC 131308, Relator (a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 21/06/2016.

® HC 85401, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 04/12/2009, DJe-027
DIVULG 11-02-2010 PUBLIC 12-02-2010 EMENT VOL-02389-01 PP-00051 RTJ VOL-00213-01 PP-
00512 RT v. 99, n. 895, 2010, p. 504-507 RJSP v. 58, n. 392, 2010, p. 169-173). Grifos do autor.
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Nao ha duvida de que o Cédigo Penal deve adequar-se a reforma psiquiatrica, pois
segundo o critério da periculosidade adotado, o inimputavel por doenca mental é
presumidamente perigoso, causando uma generalizacdo absurda. Ademais, a Lei de
Execucao Penal (BRASIL, 1984) nao faz previsao a liberagdo do doente mental de forma
progressiva, tornando tal medida de seguranca, muitas vezes piores que a pena privativa de
liberdade. Além disso, o sistema adotado hoje deixa prosperar decisdes que desrespeitam
garantias fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo se pode olvidar que junto a adequagao da legislagdo penal a Lei do
Centro de Atengao Psicossocial - CAPS deve o Judiciario tornar sua aplicacao eficaz, ndo
bastando apenas a lei positivada. Assim, é essencial o cumprimento de todas as garantias
previstas, tais quais as mencionadas no artigo 2° da referida Lei. A partir disso, é possivel
alcangar a desinstitucionalizagdo e desconstru¢do do manicémico (BRIGIDO, 2011) e dos
paradigmas que o sustentam, aspirando, dessa forma, o fim da discriminagdo que acompanha
tais sujeitos ha séculos. Todavia o entendimento jurisprudencial ainda n&o é uniforme nesse
sentido, mesmo apds 15 anos de vigéncia da Lei 10.216/2001.*

Além do exposto, é necessario, ainda, o investimento nas instituigdes previstas, o que,
infelizmente, ainda ndo ocorreu de forma efetiva. Atualmente, ha 55 Centros de Atencéao
Psicossocial em Santa Catarina (CCS, 2017), numero que esta longe de ser o suficiente para
atender todos os necessitados do Estado. Ademais, outros programas como o Servigo
Residéncial Terapéutico e Hospitais dia, ainda se fazem insuficientes, e, principalmente, mal
distribuidos geograficamente.

Portanto, depreende-se que além da necessaria harmonizacdo da inimputabilidade
referente aos doentes mentais a reforma psiquiatrica, ainda assim, é imprescindivel o
incentivo para que o programa se efetive. Contudo, é evidente a dificuldade para que isso
ocorra de imediato no pais, pois € nitida a caréncia de médicos no Brasil, e esse numero é

ainda mais escasso quando nos referimos a especialistas em psiquiatria.

3.1 Os Inimputaveis: desenvolvimento mental incompleto
Semelhante a supracitada, o sujeito nao consegue evitar a pratica da agado, pois nao

possui autodeterminacdo, em razdo de disturbios mentais. Com efeito, é perfeitamente

* APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO E FURTO SIMPLES. ABSOLVICAO IMPROPRIA.
APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO HOSPITALAR. PLEITO DE
SUBSTITUICAO PARA TRATAMENTO AMBULATORIAL. IMPOSSIBILIDADE. CRIME PRATICADO
COM VIOLENCIA. REU PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA. NECESSIDADE DE RIGOROSO
TRATAMENTO ESPECIALIZADO SEGUNDO LAUDO PSIQUIATRICO. PUNICAO COM RECLUSAO.
FLEXIBILIZACAO SOMENTE EM CASOS EXCEPCIONAIS. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. 1- Via de regra, os crimes punidos com reclusdo deverao ser sancionados com a internagéo
hospitalar no caso de inimputabilidade por enfermidade mental. A flexibilizagdo desse entendimento é
excepcional, devendo se pautar pelo caso em concreto e pela inexisténcia de violéncia ou grave
ameaca. (TJ-PR 8186392 PR 818639-2 (Acoérdao), Relator: Rogério Etzel, Data de Julgamento:
02/02/2012, 5* Camara Criminal).
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aplicavel o principio Nulla poena sine culpa’. Exemplos desses agentes seriam o surdo-mudo,
ou um silvicola.

Contudo, faz-se mister ressaltar que sendo o silvicola infrator, deve o magistrado
analisar o caso concreto, pois atualmente muitos estao integrados na sociedade, tais quais os
indigénas que possuem o habito de permanecer na cidade por um periodo determinado.
Portanto, apenas um silvicola ndo integrado, isto é, que desconhece completamente os
costumes da coletividade, ndo possui esta capacidade de culpabilidade.

Ora, ndo é possivel admitir que aquele indigena adaptado ao corpo social, o qual
muitas vezes possui uma espécie de comércio informal em urbes, nao possua plena aptidao
de culpabilidade, deste modo, ndo conseguindo compreender sua agdo ou OmMissao
antijuridica. Portanto, depreende-se por silvicola, aquele completamente estranho a
sociedade, que nao possui condicdes de compreensao suficientes para entender a civilizagao.
Esse, sem duvida, deve ser inimputavel, como seria possivel punir alguém que ndo esta
adaptado ao meio social, ndo compreendendo o carater ilicito da agao?

Ademais, € necessaria, em tais casos, a pericia antropologica no agente, com o intuito
de comprovar sua caracterizagdo como silvicola. Nesse sentido, foi perfeita a decisao do Des.
Diogenes V. Hassan Ribeiro, em habeas corpus impetrado, no qual condeceu a realizagéo da
pericia supracitada®, sob o argumento de que a concessao daquela, consagra o principio
constitucional da ampla defesa.

Tal pericia judicial tem como finalidade produzir a etnografia sobre determinada
comunidade indigena, discorrendo sobre seu territorio, cultura, idiomas, habitos, costumes, e
tipo de organizagéo social, para que assim, seja levado para conhecimento do magistrado
informacgdes suficientes para solucionar o caso. Faz-se mister o auxilio da Antropologia, bem
como de outras ciéncias no Direito, pois o juiz pode possuir conhecimentos amplos, mas tendo
que julgar muitas vezes casos complexos, surge a necessidade de se recorrer a especialista
(MIRABETE, 2000).

Contudo, na pratica, isso ndo ocorre, isto €, o entendimento majoritario da
jurisprudéncia é de que havendo elementos suficientes nos autos, presumindo a vida

“civilizada” do infrator, pode ser dispensado o exame antropoldgico. Nesse sentido:

Alega a defesa a ocorréncia de cerceamento de defesa pela néo
realizagdo de exame antropolégico a atestar a imputabilidade do réu.
Entretanto, ndo lhe assiste razdo quanto a argui¢cdo de nulidade do
processo, por haver nos autos comprovacgio suficiente de que
Icran (indigena) esta integrado a sociedade, sendo, portanto, a
prova técnica prescindivel.’

® N3o ha pena sem culpa.

® TJ-RS-HC: 70060246857 RS, Rel: Didgenes V. Hassan Ribeiro, julgado em 07/08/2014.

" TJSC, Apelagao Criminal n. 2010.026965-0, de Ibirama, rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, j. 03-
05-2011. Grifos do autor.
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Ora, como ndo ha cerceamento de defesa quando é negada a possibilidade do
acusado de defender-se? E limpida a compreens&o de que tal recusa, viola o principio da
ampla defesa. Além disso, sem a realizagao do laudo, ndo é possivel considerar a distingao
cultural de cada grupo social, acarretando uma visao universal dos togados.

De outro norte, questiona-se o enquadramento do silvicola como inimputavel, entendo
que houve um equivoco do legislador nesta questdo, comprovando aqui, novamente, uma
discriminac&o na sociedade. Isto porque o indigena é mentalmente normal, o que ele possui
€ uma cultura diferente, assim, ndo dispondo do entendimento de certas normas, da mesma
forma que um estrangeiro de passagem pelo pais. Portanto, corrobora-se com o entendimento
de Dotti (2009), tratando a conduta tipica do silvicola como erro de proibigdo, decorrente da
falta de consciéncia da ilicitude, vez que o fato punivel por ele, ndo necessariamente esta
agregado na categoria de valores proprios de seus usos e costumes.

O erro de proibigdo € previsto no artigo 21° do Cddigo Penal, esse, dispbe que o
desconhecimento da lei ndo é desculpa para a pratica de crimes, porém, se o erro foi
invencivel, sera causa de dirimente da culpabilidade, e no caso de erro vencivel, acarretara
na diminuigdo da pena. Dessa forma, no caso concreto, um indigéna pode néo ter condigdes
de saber que sua atuacgao era contraria ao ordenamento, devendo ser reconhecida a hipotese
de erro inevitavel ou evitavel sobre a ilicitude do fato.

Contudo, vale ressaltar que ndo deve ocorrer a generalizagao, isto é, ha crimes que o
silvicola possui condi¢cbes de prever, em razao disso, é fundamental a realizacdo da pericia

antropoldgica. Nessa esteira, lecionam Eugénio Zaffaroni e José Pierangeli (2004, p. 615):

Muito embora exista delito que o silvicola pode entender perfeitamente,
existem outros cuja ilicitude ele ndo pode entender, e, em tal caso, n&o
existe outra solugdo que nao a de respeitar sua cultura no seu meio, e
néo interferir mediante pretensdes de tipo etnocentrista.

Os venerandos mestres completam o entendimento afirmando que é necessario
assimilar que tais indigenas estdo integrados, porém em sua cultura, as quais estdo
completamente desintegrados. Assim, mais uma vez ressalta-se a fundamental realizagéo do
exame antropolégico, a fim de averiguar as caracteristicas do acusado.

Dessa forma, depreende-se que o critério adotado pela legislagdo penal, enquadrando
o indigena como individuo com desenvolvimento mental incompleto, é inadequado, vez que é
absurdo — possuindo o indio o mesmo desenvolvimento que o “branco” — e discriminatorio.
Com efeito, o erro de proibicdo visa a cultura como parametro de analise da culpabilidade,
sendo perfeitamente aplicavel ao silvicola.

Por fim, reforca-se a realizagdo do laudo antropoldgico, esse, imprescindivel, pois
reflete a convivéncia social e cultural do indigena, e, ainda, garante o direito fundamental da

ampla defesa.
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3.2 Os Inimputaveis: menores de 18 anos

Enfim chegamos ao polémico tema da menoridade penal, o qual ganhou forga
recentemente, em decorréncia da aprovacdo na Camara dos Deputados da Proposta de
Emenda a Constituicdo, que propde a redugao de 18 para 16 anos da maioridade penal.

Preliminarmente, devemos compreender que o legislador seguiu o sistema
biopsicoldgico, conforme ja citado. Assim, o menor de 18 anos é incapaz de compreender a
ilicitude do fato, pois ndo possui desenvolvimento mental completo. Nesse norte, pensamos
que além de nao possuir um suficiente desenvolvimento mental, o jovem de 16 anos nao
dispde de experiéncia social necessaria, é ignorante em relagdo a quase totalidade dos crimes

tipificados. E nesse sentido também que leciona Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 287-288):

O legislador define um critério correto de politica criminal: adolescentes
menores de 18 anos podem compreender o injusto de alguns crimes
graves, como homicidio, lesdes corporais, roubo e furto, por exemplo,
mas n&o sao capazes de compreender o injusto da maioria dos crimes
comuns, e praticamente, de nenhum dos crimes definidos em leis
especiais (crimes contra 0 meio ambiente, a ordem econdmica e
tributaria, as relagbes de consumo, o sistema financeiro etc.) e, em
todas as hipoteses acima referidas, ndo s&o capazes de
comportamento conforme a eventual compreensdo do injusto, por
insuficiente desenvolvimento do poder de controle dos instintos,
impulsos ou emogdes.

Contudo, ainda assim, ha uma grande parcela da populagéo que deseja a reducéo da
maioridade penal, criticando, principalmente, a falta de medidas punitivas a estes menores
infratores. Assim, desde 1993, diferentes Propostas de Emenda a Constituicdo Federal
tramitam no Congresso Nacional, almejando a redugéo, dessa forma, modificando a redagao
do artigo 228 da Constituicdo Federal de 1998.

O grande problema é que a sociedade brasileira, como sempre, necessita de algo
imeditado, algo que para ela, em um piscar de olhos vai resolver o problema, ela necessita da
mudanca rapida, funciona assim independente do assunto, da politica ao esporte. E possivel
mesmo que a reducado da maioridade penal de 18 para de 16 anos resolva todos os problemas,
diminuindo consideravelmente a criminalidade no pais? Acredito fielmente que nao, este
flagelo, n&o é superado da noite para o dia, com a simples publicagdo de uma lei.

Os menores de dezoito anos tém suas responsabilidades reguladas pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8069/90). De acordo com tal diploma, € obrigagao da familia,
da sociedade, e do Poder Publico assegurar os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente, propiciando assim, educacao, cultura, esporte e lazer. Ora, ndo s6 tal diploma,
mas a Constituicdo Federal prevé essa vida digna para o jovem. Contudo, e como quase tudo

no pais, a lei ndo possui eficacia, a legislacdo é boa, s6 nao é devidamente aplicada.
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Vejamos consoantes recente dados do Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada —
IPEA (2015), 66% dos menores infratores vivem em familias extremamente pobres, 60% s&o
negros e 51% nao frequentavam a escola na época do delito, e, ainda, menos de 10% destes
infratores cometeram homicidio ou latrocinio, sendo a maior parte roubo e trafico de drogas.

Nessa toada, conciliamos os referidos dados com a taxa de analfabetismo, que em
2014, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2014) era de 8,3%,
cerca de 13,2 milhdes de pessoas sem saber ler e escrever no Brasil.

Logo, depreende-se que os indices de criminalidade infantil estao ligados diretamente
com o baixo grau de escolaridade, ou seja, € necessario investir em educacdo. Todavia, isto
nao é, e ndo deve ser novidade para um cidadao, e, talvez por isso que a redugdo da
maioridade penal foi tdo apoiada. Ora, o discurso politico € sempre o mesmo, isto é,
investimento em educacgao, porém, ndo ha investimentos concretos. Com efeito, a sociedade
brasileira percebe na PEC uma grade saida, crendo uma resolugao do problema de forma
rapida, mas conforme ja afirmado, ndo é assim que deve proceder.

Cezar Roberto Bitencourt (2007, p. 353) prevé uma solugéo para tais infratores, o que
0 mestre chama de “responsabilidade penal diminuida”, com consequéncias diversas, para

jovens entre 16 e 21 anos:

Em primeiro lugar, é indispensavel que se afaste qualquer possibilidade
de referidos menores virem a cumprir a sangao penal juntamente com
os delinglientes adultos. Em segundo lugar, faz-se necessario que as
sancdes penais sejam executadas em estabelecimentos especiais,
onde o tratamento ressocializador, efetivamente individualizado, fique
sob a responsabilidade de técnicos especializados, para que se possa
realmente propiciar ao menor infrator sua educagao, além de prepara-
lo para o mercado de trabalho.

E brilhante tal ligdo de Bitencourt, porém, é praticamente isto que a nossa Carta Magna
e o Estatuto da Crianga e do Adolescente preveem, medidas socioeducativas sao elencadas
nos artigos 112 a 125 do ECA. Novamente, vamos afirmar de forma reiterada, a legislacéo é
boa, falta-lhe aplicagao.

Diverge dessa opinido Paulo José da Costa Jr, ao afirmar que o jovem de hoje, aos
dezesseis anos tem plena capacidade para entender o carater ilicito, comparando os jovens
brasileiros com os da Alemanha e Italia, paises nos quais adolescentes de quartoze anos sao
imputaveis (DA COSTA JR., 2011). Ora, respeitando a posi¢cao do mestre, ndo se pode olvidar
que os referidos paises possuem um grau de desenvolvimento muito maior que o Brasil.
Concordamos que um garoto de dezesseis anos na Alemanha, é, em regra, diferente de um
garoto de dezesseis anos, oriundo da favela, onde possuiu contatos com maiores infratores.
Isto porque a taxa de alfabetizagéo no pais europeu é de 99% (UNESCO).

Em suma, compreendemos que o pensamento de que a redugdo da maioridade penal

para dezesseis anos resolveria o flagelo, & utdpica, sendo esta uma pseudo solugéo. O pais

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

precisa pensar em longo prazo, comecar hoje com medidas educativas eficazes, e colher os
frutos em 30, 40, 50 anos, a legislagéo brasileira deve ser suficiente para isso. Ora, é claro
que ha normas a melhorar, porém, o que o Brasil necessita sdo de governantes com vontade
politica, voltada aos fins sociais.

Nesse norte, recentemente passou a vigorar no pais a Lei 12.594/2012, instituindo o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE, com o intuito de tornar mais
efetivas as disposigdes contidas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, portanto,
almejando o desenvolvimento de ag¢des socioeducativas sustentadas em principios
constitucionais € humanos. Dessa forma, o SINASE surge como um mecanismo para o
cumprimento das medidas dispostas no ECA.

Ponto interessante da referida lei, € a previsdo do Plano Individual de Atendimento
(PIA), que deve contar com a participagdao dos pais ou responsaveis, sendo esses,
fundamentais para a ressocializagdo do menor infrator. Por meio do PIA, é garantida uma
analise individual do adolescente, assim, considerando uma biografia particular para cada um
deles, com o intuito de realizar o devido acompanhamento no decorrer do cumprimento da
medida socioeducativa. Tal plano é um grande passo para a efetividade do ECA, pois visa um
trabalho individual com o menor e sua familia, com um acompanhamento profissional de
especialistas.

Felizmente, os Tribunais Superiores estdo aplicando a Lei 12.594/2012, o que é

essencial para a ressocializacido do individuo, nesse sentido:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL
EQUIPARADO AO DELITO DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. GRAVIDADE
ABSTRATA. ATO INFRACIONAL PRATICADO SEM VIOLENCIA OU
GRAVE AMEACA. ART. 49, Il, DA LEI N. 12.594/2012. DIREITO AO
DEFERIMENTO DA COLOCAGCAO EM MEIO ABERTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1. Sé&o direitos do adolescente submetido ao cumprimento de medida
socioeducativa, sem prejuizo de outros previstos em lei, "ser incluido
em programa de meio aberto quando inexistir vaga para o cumprimento
de medida de privagdo da liberdade, exceto nos casos de ato
infracional cometido mediante grave ameacga ou violéncia a pessoa,
quando o adolescente devera ser internado em Unidade mais proxima
de seu local de residéncia" (Lei n. 12.594/2012, art. 49, II).

2. Recurso ordinario em habeas corpus provido, para determinar que
seja o adolescente colocado imediatamente em medida socioeducativa
diversa da internacao, a critério do Juiz a quo, a ser cumprida no local
de seu domicilio, a fim de promover o "fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios no processo socioeducativo" (Lei n.
12.594/2012, art. 35, IX), em observancia aos principios do SINASE.®

® RHC 69.953/BA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe
24/08/2016.
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Entretanto, como ja afirmado, o programa de ressocializagdo deve ser a longo prazo,
ndo é possivel, em quatro anos de vigéncia do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo, chegar a uma concluséo de sua efetividade, resta aguardar e torcer, para que

sua aplicacao seja plena e renda frutos no futuro.

3.3 Os Inimputaveis: embriaguez acidental completa
Prevista no artigo 28, Il do Cédigo Penal, é aquela proveniente de caso fortuito ou forgca
maior, sendo o agente inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato. Recorremos

ao mestre Paulo Queiroz, a fim de deixar mais limpida a defini¢ao:

Ja na embriaguez involuntaria, porque resultante de caso fortuito (v.g.,
desconhece que determinada substancia produz embriaguez) ou forga
maior (v.g., é constrangido a embriaguez), o estado de inconsciéncia é
imprevisivel e inevitavel, por isso que inculpavel, se completa
(QUEIROZ, 2009, p. 298).

Portanto, ¢ irrefragavel que o agente possuindo o animus de embriaguez, isto é, detém
a intencéo, ndo deve ser considerado inimputavel, mesmo em caso de embriaguez completa,
dolosa, ou culposamente. Dessa forma, € preciso comprovar nos autos a embriaguez oriunda
de forga maior ou caso fortuito, consoante precedentes dos Tribunais de Justica.’

Nessa toada, mesmo sendo a embriaguez involuntaria, é requisito que seja completa,
pois quando o autor mantém determinada capacidade, a culpabilidade deve subsistir, cabendo
apenas a diminuicdo da pena de um a dois tergos. Fundamento para isso, € a actio libera in
causa’®, que consiste na auto incapacitagdo, com o propésito de praticar a infracdo. Em suma,
ocorre na situagdo em que o agente conscientemente se coloca em estado de
inimputabilidade, seja dolosamente ou culposamente, ndo podendo alegar a ignorancia do
ilicito, vez que existia a consciéncia antes de se colocar em tal estado. Exemplo pratico seria
aquele em que o sujeito A se embriaga com o intuito de agredir B (dolo direto), ou admite o

risco de agredir (dolo eventual)."

° TJ-SP- APL: 90000015120018260338, Relator: Guilherme de Souza Nucci, data de julgamento
19/05/2014, 1° Camara Criminal Extraordinaria

'% Acao livre na causa

" APELACAO CRIMINAL. AMEACA. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA MULHER.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. EMBRIAGUEZ. ACTIO LIBERA IN CAUSA. ANIMO CALMO E
REFLETIDO. NAO EXIGENCIA. DOSIMETRIA DA PENA. ADEQUACAO. 1. Nao exclui a tipicidade da
conduta a ameaca proferida por agente em estado de embriaguez ou sob influéncia do uso de drogas,
quando se colocou neste estado de forma voluntaria ou culposa. 2. O crime de ameaga ndo exige, para restar
configurado, o animo calmo e refletido. 3. Observados os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, mantém-se a dosimetria da pena. 4.Apelagcéo conhecida e improvida.(TJ-DF - APR:
20140610000046, Relator: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Data de Julgamento: 22/10/2015, 22
Turma Criminal, Data de Publicacédo: Publicado no DJE : 26/10/2015 . Pag.: 217).
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Entretanto, a dirimente em analise é de dificil comprovacao, prova disso sdo os
precedentes do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no qual é encontrado apenas um
julgado a respeito do tema, nao sendo reconhecida a embriaguez acidental completa.?

Por fim, cumpre ressaltar uma critica a terminologia adotada na maioria das doutrinas,
isto é, “embriaguez acidental completa”. Preferimos embriaguez involuntaria completa, vez
que a imprudéncia, negligéncia, e impericia, podem trazer como consequéncia a embriaguez
acidental. Vejamos o agente A se ndo possui animus para ficar inconsciente, contudo, em
decorréncia da imprudéncia, o mesmo atinge grau no qual n&do consegue mais compreender
a ilicitude. Ora, tal fato ndo poderia excluir a culpabilidade, pois ndo decorre de forga maior ou
caso fortuito, caracterizando uma embriaguez culposa, de forma acidental. Entretanto, o
vocabulo involuntario, significa algo forgado, obrigado, indesejado, nos remetendo aos casos

nos quais a excludente pode e deve ser aplicada.

4 Consideragoes finais

A promulgacgédo de leis como a da Reforma Psiquiatrica e do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo exigem a imediata mudanga na aplicagdo de sangdes penais nos
tribunais brasileiros. Contudo, consoante o exposto, os togados continuam, em diversos
casos, decidindo conforme o antigo sistema.

Tais modificagdes, buscam o implemento de politicas publicas que visem a
ressocializacdo do individuo, bem como o respeito a dignidade da pessoa humana e todos os
valores fundamentais previstos na Constituicéo.

Ademais, com relagdo ao silvicola, compreende-se a evidente discriminacdo do
legislador ao enquadra-lo na categoria de sujeitos com desenvolvimento mental incompleto,
vez que o indigéna é plenamente capaz.

Por fim, é notdria a ineficacia do dispositivo prevendo a embriaguez acidental
completa, possuindo essa, minimas possibilidades de execugéo. A pesquisa na jurisprudéncia
evidencia tal inutilidade.

Depreende-se, portanto, que a imputabilidade penal brasileira necessita de uma

reforma, n&o so6 pelo Legislativo, mas também perante a aplicagdo do Judiciario. Assim, com

> APELACAO CRIMINAL - VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA MULHER - CRIMES DE AMEACA E
DISPARO DE ARMA DE FOGO (CP, ART. 147, E LEI N. 10.826/03, ART. 15) - SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DEFENSIVO. ALEGACAO DE AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO
NO CRIME DO ART. 147 DO CP - INVIABILIDADE - PRESENGCA DA VONTADE LIVRE E
CONSCIENTE DE ATENTAR CONTRA A VIDA DOS OFENDIDOS, GERANDO-LHES TEMOR.
ESTADO DE VIOLENTA EMOGCAO E EMBRIAGUEZ - SITUACOES NAO COMPROVADAS E
INSUFICIENTES, AINDA, PARA AFASTAR A TIPICIDADE DA CONDUTA - INOCORRENCIA DE
EBRIEDADE COMPLETA E INVOLUNTARIA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC,
Apelacéo n. 0000488-15.2014.8.24.0003, de Anita Garibaldi, rel. Des. Getulio Corréa, j. 08-03-2016).
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o intuito de viabilizar a aplicabilidade mais eficaz, cumprindo o maior objetivo da sanc¢éo penal,

isto é, a ressocializacao do infrator.
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Como a diminuigao do consumo afetaria o narcotrafico

Christian Richard Ramos'

Resumo: O narcotrafico € o comércio ilegal de drogas ou narcéticos em ampla quantidade,
dando inicio com o cultivo até o fim que seria a comercializacdo dessas drogas. Essa produgao
propriamente dita é feita por grupos especializados, ou melhor, denominados cartéis, onde
trabalham de forma organizada tendo uma hierarquia propria onde seus membros sao
responsaveis por cada fungdo. Com esses cartéis ha a producado de drogas que é um grande
problema nos dias atuais, e muitas pessoas argumentam que a legalizacdo seria a maneira
mais correta para que se acabe com o uso da droga, porém este artigo apresentara algumas
alternativas e mostra que essa ndo seria a maneira mais correta para diminuir o consumo.
Esse artigo aborda o que é droga, o que é o narcotrafico, diversas teorias sobre as drogas, a
politica da Holanda e da Suécia contra as droga.

Palavras-chave: Narcotrafico e as drogas. Teoria sobre drogas. Politicas de diminuig&o.

1 Introdugao

Em meio a tantos debates sobre as drogas este trabalho tem o objetivo de que aquele
que o leia tenha uma maior compreensdo do que sejam as drogas e quais os riscos ela traz
para a sociedade de forma geral, a legalizacdo é uma idéia muito corriqueira entre estes
debates que se baseiam em ideologias e fogem da verdadeira esséncia que é a diminuigao

do consumo.
Com este pensamento sera demonstrado:

i Os dois lados com seus argumentos;
& Uma ligacao sucinta entre as drogas consideradas hoje licitas;
& A Holanda e o arrependimento da liberacao total das drogas;

& A maneira sueca de restricdo as drogas e cuidado social

2 O que é narcotrafico
Segundo Elsa Maria Fernandez Andrade afirma em seu livro que o conceito de
narcotrafico € muito amplo, ndo sendo somente aquilo que é dito, ou seja, a comercializagao,
transporte e distribuicdo de drogas ilicitas, a autora traz uma visdo muito mais ampla para
esse debate afirmando que a comercializagdo de drogas licita também poderiam entrar como
trafico de drogas.
A autora também divide as drogas em cinco grupos:
& Narcdticos;
i Sedativo;

'® Académico do curso de Direito da Universidade da Regigo de Joinville — Univille.
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i Estimulantes;
& Alucinogenos;

& Substancias quimicas.

2.1 A legalizacao das drogas

Ao longo do tempo ocorreram varios debates entre a legalizagdo das drogas e a
proibicdo total ou parcial, a sociedade vem intensificando suas teorias e cada vez mais
aparece na midia pesquisas contra e a favor, dando assim fundamento aos dois lados nessa
disputa ideologica.

Em seu artigo o professor Ronaldo Laranjeira utiliza um exemplo claro, com o avango
tecnoldgico no século XX a produgdo de cigarro aumentou cada vez mais a utilizacdo de
nicotina, com o passar do tempo o numero de pessoas dependentes do cigarro foi
aumentando em todo mundo, muitos governos até davam incentivos fiscais, com o passar do
tempo foram descobertas varias doengas causadas por ele, assim fazendo com que se
levasse longo periodo para que os paises desenvolvidos apontassem o mal que o cigarro traz.
Essa mudancga faz com que a droga que era vista como um vicio que n&o fazia mal passa a

ser um mal para a sociedade.

2.2.1 Teoria da probicéo total das drogas

Aqueles que defendem essa teoria acreditam que com a proibi¢cdo total das drogas
seria o controle ideal contra as drogas, pois acreditam que ndo haveria nenhum risco para a
sociedade e aqueles considerados pessoas de bem. Portanto essa teoria visa que, tanto o
consumo quanto o trafico deveriam ser criminalizados, ou seja, tanto aquela pessoa que
usufrui da droga como aquela que vende deveriam ser punidas severamente para que o
consumo diminua.

Essa defesa vem para que iniba, ou seja, utilizando do medo como uma forma mais
apropriada para por fim na luta contra as drogas, fazendo com que o estado puna aqueles
que estejam interligados neste mundo.

O professor Ronaldo Laranjeira traz em seu artigo um exemplo que € o da lei seca nos
EUA, onde quando implantada esta lei foi um sucesso fazendo o consumo de bebidas
diminuirem de uma forma rapida, porém apesar de ter diminuido o nimero de consumidores
de bebidas alcodlicas essa lei fez com que a qualidade da bebida diminuisse ocorrendo um
numero grande de pessoas que tiveram problemas de saude oriunda desse motivo.

Baseado no artigo do professor Laranjeiras essa experiéncia de consumo zero nenhum
pais quer mais repetir, apesar de alguns paises de origem islamica ainda adotem essa ideia

de consumo zero de alcool.
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2.2.2 Teoria da legalizagdo total das drogas

Ja os defensores da legalizagao total das drogas afirmam que a proibi¢édo total das
drogas elevaria o dano, dando foco principal pelo crime que estaria ligado com o uso ilegal da
droga. Com isso a qualidade que a droga teria seria muito ruim, assim trazendo riscos ainda
maiores para seus usuarios.

O problema dessa teoria € que nado leva em consideragao o aumento da dependéncia,
caso seja legalizada o numero de pessoas que consumiriam a droga aumentaria cada vez
mais. Quem defende essa tese pensam s6 a nivel individual, ou seja, acreditam que uma
pessoa possa usufruir da droga, mas n&o pensam no impacto social que isso causaria.

O professor Laranjeira em seu artigo utiliza um exemplo para essa legalizagao,
legalizando completamente a maconha a possibilidade de aumento de consumidores em uma
esfera global seria iminente, entre esses consumidores o maior numero seria entre a
populacdo mais jovem, pois € isso que acontece com drogas licitas como alcool e cigarro.
Portanto se chega a conclusdo que com a legalizagéo total os crimes violentos diminuiriam,
porém a populacdo mais jovem estaria correndo risco de uma dependéncia maior e até
maiores complicacdes nas escolas, também argumenta Laranjeira que poderia aumentar os

crimes menos violentos.

2.2.3 Teoria intermediaria de legalizagdo das drogas

Essa teoria € a que vem sendo mais utilizada por pesquisadores, é a teoria da
progressdo da ilegalidade até a legalidade, com mecanismos que fagam a populagao
compreender o risco que aquela determinada droga traz, um exemplo € o alcool, porém em
formato inverso do citado acima.

Tudo depende de qual regime adota o pais, se a pena € leve ou grave, o caso da
maconha € um desses, portanto para esta droga especifica ndo tem como ter um foco maior,
pois varia de pais em pais. Essa teoria para produzir efeito tem que compreender todas as

drogas ndo de uma a uma.

2.3 Holanda e o problema da legalizagao das drogas

O site terga livre reproduziu uma reportagem da sobre o assunto, na matéria escrita
por Thomas Favaro traz o que aconteceu com a legalizagdo das drogas em um dos paises
mais liberais da Europa que aceita varias coisas tidas como tabu em toda sociedade.

O turismo no pais é muito influenciado por essa liberdade total, pessoas do mundo
todo vao até a Amsterdd em busca de sexo visto pela prostituicdo legalizada e também tem
livre acesso para a compra de pequenas quantidades de maconha em bares especializados
para isso, conhecido como coffee shops.

Favaro utiliza o exemplo do bairro De Wallen, ou como conhecido nos guias turisticos

“O Bairro da Luz Vermelha” antes da legalizagao era tranqilo e repleto de curiosidades, como
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a prostituicao e as drogas, o comércio de luxo foi substituido por hotéis e bares baratos, este
bairro foi se degradando cada vez mais e a criminalidade nele s6 aumentou, fazendo com que
0 governo municipal revogasse algumas licengas dos bordeis mais famosos da cidade, os
coffee shops ja ndo podem mais vender bebidas alcodlicas e cogumelos alucinégenos,
também n&o podem funcionar a menos de 200 (Duzentos) metros das escolas. Com todas
essas proibicdes a prefeitura pretende remodelar o bairro, fazendo com que outros tipos de
turistas o visitem.

A legalizagdo da maconha na Holanda criou uma incoeréncia, os bares podem vender
até 5 (cinco) gramas por consumidor, porém o plantio e a importagdo continuou proibido, de
certa forma dando estimulo ao narcotrafico. O criminologista holandés da Universidade de
Amsterda Dirk Korf nessa mesma reportagem afirma que a populagéo esta descontente com
as medidas liberais adotada pelo pais. Ndo pode também a hipocrisia tomar conta de todos
os fundamentos e afirmacgdes, houve uma redugdo de consumo de drogas pesadas entre os
holandeses, porém com os coffee shops atraem turistas de todo mundo conhecido como
“turistas da droga”, também o prego de drogas mais pesadas como cocaina, heroina e ecstasy
€ mais baixo que em toda Europa.

Portanto a Holanda, principalmente em Amsterdd tem certo arrependimento na
liberagdo das drogas e vem fazendo algumas alternativas para a diminuigdo do consumo € a

dependéncia da populacao.

2.4 Suécia e a politica com as drogas e a politica social

A Suécia é um dos paises que a politica de prevengao as drogas funciona, neste pais
sdo encontrados os niveis mais baixos de consumo de drogas tanto licitas como ilicitas. Para
as drogas licitas o consumo diminuiu, pois nem todos os lugares vendem e sdo de maneiras
mais severas, portanto se trabalhou na questdo dos consumidores, quanto menor o consumo
de alcool sera menor os problemas que ele traz, sendo assim a saude publica n&o é inchado
por aqueles que bebem. Essa maneira refletiu nas drogas ilicitas também, portanto, a politica
das drogas ¢ limitar o consumo fazendo com que o minimo da populagao usufrua de qualquer
tipo de droga.

A politica de repressao as drogas na Suécia tem duas vertentes uma que consiste no
traficante propriamente dito e outra no usuario, fazendo uma distingéo clara entre um e outro.
Sobre o traficante, continua sendo crime e punido de forma severa. Entretanto o governo
sueco adotou da teoria de que ndo havendo demanda o trafico diminuiria, assim surtindo muito
mais efeito e fazendo o pais ter os menores indices de usuarios de toda a Europa.

A politica de repressdo as drogas ndo utiliza da violéncia e sim ataca o que mais
precisa que é o usuario, segundo o professor Laranjeira ao invés de fazer como muitos outros
governos foram investidos fortemente na reabilitacdo de usuarios, acreditam os governantes

que diminuindo o numero de usuarios nao havera a influéncia em outras pessoas que nunca

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

usufruiram da droga, ou seja, aquele que ja utilizou usaria da sua influéncia para com o outro
para que este também se torne um usuario, desta forma s6é aumentando o numero de
consumidores de drogas. Atacando somente os usudrios ficaria dificil a comercializacao,
também a fiscalizagao policial e a confianga da populacéo para com esta, esta cada vez mais
diminuindo o uso. Essa fiscalizagdo pega o usuario e encaminha ele até uma clinica de
reabilitacdo, nos dias atuais as penas sdo entre 6 (seis) meses a 2 (dois) anos dependo da

grandeza do delito.

3 Consideragoes finais

A verdade é que, se utiliza milhares de teorias no debate sobre as drogas nao sabendo
qual é o melhor lado para se defender, este artigo trouxe alguns lados tanto da legalizagao
quanto da proibicao, trouxe também o pais mais liberal a Holanda que nos dias atuais nao
sabe como diminuir o consumo e a relagéo as drogas. Demonstrou também a Suécia que néo
€ um pais liberal, porém seu consumo é minimo.

Analisando tudo isso se traz uma reflexao, a legalizagao total ndo seria a melhor forma
para diminuir o consumo das drogas, mas sim uma proliferacdo nos jovens que estes se
tornam dependente, usa-se o exemplo do cigarro e do alcool que s6 piora a saude da
populagcdo e aumentando as crises nos hospitais.

A maneira mais correta para essa luta ndo seria usar da violéncia ou legalizar
totalmente e sim se trabalhar com os usudarios e aumentar a qualidade dos centros de
reabilitagdes, se o Brasil utilizar essa maneira a demanda que faz o narcotrafico continuar vivo

cairia por terra e nao teria outra forma para continuar na sociedade.
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Midia e justica criminal: os limites da liberdade de imprensa e a critica criminolégica

Ana Paula Zapelini 1

Resumo: O presente artigo esta direcionado ao estudo do discurso preponderante nos meios de
comunicagao, que cria um estere6tipo sobre o crime e a criminalidade. O objetivo principal é analisar
os limites da liberdade de imprensa e verificar como os discursos midiaticos contribuem no controle
social penal das classes marginalizadas, ou seja, como os meios de comunicacdo auxiliam na
conservagao das relagdes de poder na sociedade capitalista. Para tanto, adotou-se como metodologia
0 método qualitativo, operacionalizado com as técnicas da pesquisa bibliografica e fichamentos. Os
resultados mostram que em nome da liberdade de imprensa legitimam-se discursos manipuladores e
lucrativos movidos pela Idgica neoliberal que transcendem a verdadeira informagéo e que lesam as
garantias individuais. E, que ha a necessidade de superar e descontruir o discurso midiatico dominante
e a imagem da violéncia e da criminalidade na psique coletiva.

Palavras-chave: Meios de comunica¢do. Criminalidade. Liberdade de Imprensa. Controle
social.

1 Introdugao

O direito penal e a midia constantemente estdo em paralelo. A ligacdo desta tematica
inicialmente dispar é recorrente no cotidiano. O direito penal a priori tutela os bens juridicos
essenciais a sociedade. A medida que, a midia, especialmente o jornalismo esta incumbido
de transmitir informagéo a sociedade. O choque das matérias ocorre quando o jornalismo
utiliza-se dos fatos relacionados a delitos e a violéncia sobrepondo a sua fungao primordial,
de apenas informar, para obter lucro com o aumento da audiéncia, transformando a noticia
em uma verdadeira mercadoria. Causando, a exploragao do discurso penal com idealizacao
e disseminacao de concepgoes desenfreadamente.

O discurso midiatico estabelece uma imagem estereotipada sobre a “questao criminal”.
O retdrico discurso narra a criminalidade e a violéncia, dissemina o medo diante dessas,
criando um ambiente propicio as politicas autoritarias de controle social.

Neste artigo, primeiramente busca-se abordar sobre a essencialidade da liberdade de
imprensa e de seus limites. Enquanto no segundo momento procura-se apresentar o discurso
neoliberal a frente aos meios de comunicagdo, demonstrando o papel dos meios de

comunicagao nas relagdes de poder das sociedades.

2 Da liberdade de imprensa e os seus limites
E inegavel a importancia da liberdade de imprensa e de sua imprescindibilidade para
a operacionalizagdo da democracia. A vista disso, é tangivel reportar-se a Revolugéo

Francesa, marco historico, especialmente no ocidente, assinalado pela ruptura do antigo

' Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

regime e o significativo avango e expanséo dos ideais liberais. Constata-se que diversos
politicos se tornaram jornalistas e teceram artigos revolucionarios em busca dos ‘direitos
naturais’ dos cidadaos, e, sobretudo, travaram uma luta contra a censura, fato o qual revela a
efetividade do papel politico dos jornalistas e a propriedade da liberdade de imprensa, capaz
de contribuir para uma revolucdo. Ademais, os ideais da Revolugao passaram a refletir em
todas as Constituicdes de paises democraticos, inclusive na Constituicao do Brasil (1988),
merecendo destaque a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa.

A liberdade de imprensa é uma premissa fundamental para a existéncia de um Estado
Democratico de Direito. A midia viabiliza a participagcéo popular, as discussdes e assegura um
modo de presséo politica proporcionando aos cidadaos a capacidade de se autogovernarem.

Nesse sentido, Bobbio (1986) afirma que:

A precondicdo necessaria de todo governo democratico € a protecdo as
liberdades civis: a liberdade de imprensa, a liberdade de reunido e de
associagdo, sado vias através das quais o cidaddo pode dirigir-se aos
governantes para solicitar vantagens, beneficios, facilidades, uma mais justa
distribuicdo dos recursos.

A modo que uma imprensa controlada previamente pelo Estado, censurada,
manipulada e monopolizada cega e cala o seu povo, aniquila um pais dito democratico.

Entretanto, a atual conjuntura midiatica inclina-se a favorecer interesses de classes
dominantes. E evidente a propagagdo de violéncia, medo e conceitos pré-constituidos pela
midia, principalmente devido a mass media, e a capacidade de etiquetar e estereotipar
individuos pertencentes a classes baixas (marginalizadas). Outrossim, condena as garantias
individuais relacionadas ao processo penal e difunde a legitimagao de normas e sistemas mais
severos. Haja vista, a liberdade de imprensa, € alarmante e equivocado constituir monopdlios
ou oligopdlios dos meios de comunicacao a fim de te ser ter um efetivo mercado de noticias,
capazes de exercer influéncia dominante sobre a opinido publica.

A programacéo televisiva é abarrotada pelos programas jornalisticos que retratam a
realidade das ruas. Estes programas, sobretudo, utilizam-se do sensacionalismo para garantir
indices elevados de audiéncia. Muitas vezes exibem matérias ao vivo, como perseguicdes
policiais. Os programas televisivos ‘Cidade Alerta’ e ‘Brasil Urgente’ exibidos na televisao
brasileira sdo exemplos claros, do sensacionalismo e da ‘guerra contra o crime’.

Enquanto o Brasil assiste inerte ao espetaculo apresentado pelos programas
sensacionalistas, o Uruguai criou em 2012 um conjunto de medidas, denominado de
‘estrategia por la vida y la convivencia’ para conter a criminalidade, e entre as medidas esta a
proibicdo da exibicdo de programas jornalisticos similares ao ‘Cidade Alerta’ e ‘Brasil Urgente’,
no periodo das 6h as 22h, por entender que a exibig&o televisiva destes programas promovem
a violéncia e discriminagdo. Assim, as matérias relativas a criminalidade passam a ser

reguladas.
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O conjunto de medidas estabelecidas pelo Uruguai demonstra que os numeros de
jornais policialescos sdo alarmantes e que reprodugéo destes programas difunde a violéncia
e cria uma imensa sensagao de inseguranca na sociedade, uma vez que, na maioria das
vezes, programas policialescos estdo associados ao sensacionalismo. No entanto, apesar de
o Uruguai adotar medidas para conter este tipo de programacao, nao deixa de ser enféatico a
respeito das garantias de liberdade de expresséo e liberdade de imprensa, assegurando que
a medida ndo constitua um meio de censura, mas vise t4o somente regular e responsabilizar
0s meios de comunicagoes.

Igualmente, a comunica¢do ganhou destaque no Uruguai em 2014 quando sancionou
a Lei de Servigcos de Comunicagao Audiovisual ou ‘Ley de Medios’, regulamentando os meios
de comunicacéo, excluindo a imprensa escrita, que ja possui lei especifica chamada Ley de
Prensa (imprensa), e a internet. O enfoque da lei esta em coibir concentragdo econdmica dos
meios de comunicagdo, dar prioridade a programac&o nacional, incentivar as radios
comunitarias, proteger a crianga e o adolescente. Este ultimo em especial € uns dos destaques
da lei de meios.

A legislacdo supramencionada veda a exibicdo de programas que promovam
violéncia, discriminagéo ou pornografias entre o periodo das 6h as 22h. Ja que a exibicdo de
programas, em horario nobre, contabilizava-se em torno 90% dos temas sobre violéncia e
criminalidade. O objeto da lei no visa a censura e sim a regulagdo dos meios de comunicagao
e a defesa das pessoas.

Verifica-se que os meios de comunicagao interferem significativamente na sociedade
e os programas policialescos exaltam a violéncia e condutas agressivas, além de produzirem
medo coletivo. Percebe-se que, em nome da liberdade de imprensa, abusam de suas
prerrogativas, ferindo direitos e garantias individuais.

Assim, observa-se que a regulamentagdo e a protegcdo do horario de exibigcbes de
certos programas sao uma solugéo a ser considerada pelo Brasil. Contudo, deve-se ter um
olhar atento a qualquer regulamentagao nesse sentido, apesar da lei ter propiciado efeitos

positivos no Uruguai, a linha entre o verbo regulamentar e censurar é temeraria.

3 Midia, direito penal e o Estado neoliberal

O discurso conferido ao direito penal gira em torno da tutela dos bens juridicos
essenciais a sociedade, entretanto, a realidade diverge desse discurso oficial. A visao critica
das Ciéncias Criminais vem desvelar a real funcao injetada neste ramo.

O sistema penal deveria atuar tdo somente em situagdes de potencial lesivo grave aos
interesses sociais, no entanto, € exercido para combater e solucionar com generalidade os
problemas e conflitos. Atualmente verifica-se uma tendéncia a intervengao penal, estimulada

pelos meios de comunicacdo de massa e os seus discursos manipulativos. A inversdo da
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maxima ‘direito penal minimo, direito social maximo’ tipificada pelo Estado Democratico de
Direito ocorre, mormente, pelo desejo de puni¢do ao ‘outro’ (delinquente, leia-se inimigo) e
pelo medo e inseguranga, disseminados pelos discursos midiaticos preponderante, que
atingem a sociedade.

Ademais, o direito penal minimo é afastando pelo Estado neoliberal. O neoliberalismo
alvitra um Estado minimo no que tange a politica e a economia, e um Estado maximo no
ambito penal. Este regime acarreta em movimentos como ‘Lei e Ordem’ e ‘Tolerancia Zero’.
Onde preconizam-se modelos politicos-criminais que pregam um sistema penal austero e
mecanismos de controle social exacerbados, que sao legitimados em nome da Defesa Social.

A ideologia da Defesa Social é voltada ao beneficio da sociedade. Os direitos e
garantias individuais, por sua vez, séo sacrificados em prol de um denominado bem comum.
Segundo Rosa (2006), “o que importa é a exclus&o e controle social dos desviantes, em nome
dos ‘bons’ portadores do modelo social do Bem”. Em consequéncia, tem se o enfraquecimento
de garantias penais e processuais, um sistema penal repressivo e neutralizador (seletivo),
inclusive, patrocinado pelos discursos midiaticos.

O fendmeno da seletividade subsiste desde os tempos remotos. Na 6tica neoliberal os
sujeitos sado divididos entre consumidores e ndo consumidores. Nesta perspectiva, os
individuos apenas s&o interessantes se possuirem a capacidade de consumir, dando origem
ao consumidor-cidad&o, assim denominado por Lopes Junior (2006). Logo, aqueles que néo
possuem poder econdmico devem ser excluidos da esfera protecional e da sociedade, ou
seja, neutralizados.

As tendéncias a criminalizacdo e o pensamento maniqueista, bem versus mal, séo
herangcas que pertencem a sociedade, contudo, os discursos midiaticos colaboram na
proliferacao do fendmeno. A relagao polarizada maniqueista configura-se na divisdo entre ‘o
bons’ que pertence a ‘nés’ e o ‘eles’, 0s outros, sdo 0s maus, os individuos com esteredtipos
apresentados pela midia. O ‘eles’ sdo os sujeitos que devem ser temidos e criminalizados.
Além disto, sdo estes os responsaveis dos problemas enfrentados por ‘nés’, ‘cidadaos de
bem’.

A midia, em especial o jornalismo, é capaz de construir uma realidade a partir dos fatos
que deveria noticiar. A producdo é proporcionada com a sele¢do das matérias que seréo
exibidas, estas sdo dotadas de anormalidade, drama, espetacularizagao. Segundo Cardoso
(2011), “o campo jornalistico encontra-se dominado pela ditadura do indice de audiéncia e
pela primazia do espetacular’. E com base nesta premissa de mercado que a midia realiza a
selecdo das matérias a serem exibidas. Devido a servidao e a ganancia, explora-se as paixdes
primitivas dos seres humanos, os temas, portanto estdo entre sexo e crimes.

A vista disso, da-se o (ab)uso dos contetdos relacionados a crimes e politicas
criminais. Os crimes mais chocantes e dramaticos s&o os seus alvos. Diante das taticas de

exploracdo econbmica, a violéncia é notada como um evento demasiadamente presente na
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sociedade, mais do que de fato é. As consequéncias disso sdo o aumento da sensagao de
inseguranca e a instalacdo do medo social.

A instauragdo do medo social é provocada pela espetacularizacdo e exploracdo da
criminalidade violenta. As informacbes transmitidas sdo consideradas absolutas, assim
produzem sentimentos reais, capazes de convencer uma maioria de se estar diante de uma
sociedade perigosa. O sentimento de inseguranga coletivo é produzido a partir de percepgdes
deturpadas da realidade ditado por uma parcela interessada no controle social ou na obtencéo
de lucro. Deste modo, as narrativas jornalisticas ddo azo as legitimagdes ao discurso penal
severo ou populismo penal.

O Direito Penal é apresentado como uma saida eficiente aos problemas sociais.
Impactando como meio de conservacao do “sistema de poder” da sociedade, incidindo sobre
os socialmente marginalizados.

Estas circunstancias déo origem a chamada ‘criminologia midiatica’. A nova
criminologia ndo possui bases cientificas, € dotada de preconceitos e ideais politicos. Utiliza-
se principalmente da televisdo para promover o discurso do neopunitivismo. Segundo
Zaffaroni (2012):

Em paralelo as palavras da academia, ha uma outra criminologia que atende
a criagdo da realidade através de informacdo, subinformagdo e
desinformag&o midiatica, em convergéncia com preconceitos e crengas, que
se baseia em uma etiologia criminal simplista, assentada em uma causalidade
magica.

Através da ‘criminologia miditica’ se constroem ideologias e entendimentos sobre as
mazelas sociais, que integram aos poucos grande parte da sociedade. A ‘criminologia
midiatica’ esta incorporada no jornalismo e o discurso incide até mesmo nas noticias de cunho
progressista. Assim, os programas jornalisticos abandonam as caracteristicas primarias,
apresentar os fatos, para dedicar-se a investigacdo de casos que chamam a atencéo da
populacdo e promover a dramatizacdo, apresentando-se um quadro de jornalismo-
entretenimento.

A busca pelo lucro e audiéncia propicia esta manipulacdo das noticias e, € capaz de
criar uma espécie de politica criminal, que penetra na sociedade. Nao obstante, o discurso
académico nao entranha-se na sociedade da mesma forma.

O discurso criminolégico adotado pela midia rechagca a prudéncia e a ética. A
criminologia midiatica, assim como no periodo inquisitorial, mostra o criminoso como inimigo
e associam os problemas sociais a criminalidade. A despeito das garantias penais e
processuais, que sio vistas como entrave a luta contra o crime. O desmantelamento do
Estado de Direito é o resultado da ascensao da criminologia midiatica. Segundo Zaffaroni
(2012):
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O poder da criminologia midiatica traduz-se, na pratica, em um
enfraquecimento da vigéncia do Estado de direito. Debilita o poder politico em
funcdo da autonomizagdo das corporagdes policiais e da antipolitica, e
também decide, com suas campanhas, a propria selegao criminalizante.

As empresas midiaticas e as classes economicamente dominantes agenciam as
instituicbes de controle social e s&o contrarias a consolidacdo de um Estado social e as
garantias fundamentais. O discurso acerca das questdes criminais esta vulgarizado. Ademais,
se estabelece uma vertente que mitiga a capacidade de reflexdo da sociedade sobre as
questdes criminais, emanada pela légica do sistema capitalista, pelo (ab)uso da emotividade,

do senso comum, e ainda, pela inexisténcia da cientificidade.

4 Consideragoes finais

A liberdade de imprensa é principio basilar do Estado Democratico de Direito, pois
possibilita aos cidad&os a ciéncia da politica e dos quadros sociais e legitima o exercicio da
cidadania. Por isso, qualquer tentativa de estabelecer uma censura as atividades dos meios
de comunicagao deve ser repugnada. Contundo, adverte-se que a ldgica neoliberal, a busca
desenfreada de audiéncia pelos meios de comunicacao e a cobertura jornalistica sobre fatos
chocantes, que elevem os seus lucros, como o crime, tem causados sérios danos aos direitos
individuais.

Observa-se que os discursos rentaveis e manipuladores sao legitimados em nome da
liberdade de imprensa. Portanto, transcendem o objetivo de informar e passam a lesar outras
garantias e direitos fundamentais, principalmente, em relagdo as garantias penais. Desta
forma, deve ser analisado, de modo cauteloso, a possibilidade de regulamentagdo dos meios
de comunicacgao.

Através da criminologia critica compreende-se que a midia e o sistema penal atual
estabelecem um controle social. Os meios de comunicagdes mantém as relagdes de poder da
sociedade capitalista, uma vez que o discurso midiatico gira em torno do punitivismo e da
seletividade. A nova criminologia introduzida por ela, na maioria das vezes, é facilmente aceita
pela sociedade, sendo que o seu discurso traz claramente a diferenciagao entre individuos
‘bons’ e ‘maus’. A midia como construtora de opinido publica, principalmente a televisao,
dificulta o pensamento critico, além de fomentar uma vis&o punitivista e barata de resolver os
problemas sociais com o carcere, ou seja, excluir os indesejaveis do convivio social, ao inves,
de medidas alternativas.

Constata-se que a intervengao midiatica influencia diretamente no que diz respeito as
politicas criminais e inclusive sobre o proprio processo criminal. O discurso difundido

estabelece uma légica intolerante e repressiva, formando muitas vezes conclusdes ilegitimas.
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Verifica-se a necessidade de superar e descontruir o discurso midiatico dominante e a
imagem da violéncia e da criminalidade na psique coletiva. Além disso, devem-se cogitar
novas politicas sociais, a fim de desmantelar o quadro apresentado. Independentemente, cabe

ao Estado, na condicdo de guardido das garantias e direitos, protegé-los.
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Resumo: A presente pesquisa adotou o método qualitativo, operacionalizado com a técnica
da pesquisa bibliografica, estando direcionada a uma analise a partir do estudo das obras de
Streck, com o objetivo de demonstrar a necesséria utilizagédo da Teoria da decisdo judicial,
utilizando como ponto de partida a decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de habeas
Corpus, procurando demonstrar a correta utilizagdo da Teoria dos Direitos Fundamentais de
Alexy, na aplicagdo do conflito entre regras e colisdo entre principios. Antes, necessaria a
apresentagao de alguns elementos para a compreenséo teorica para chegar a concluséo de
como a falta de uma teoria fragiliza o Direito e a democracia.

Palavras-chave: Lenio Luiz Streck. Robert Alexy. Teoria da deciséo judicial. presungéo de
inocéncia.

1 Introdugao

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é reincidente no sentido de ser possivel
a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, quando os recursos pendentes de
julgamento nao tém efeito suspensivo (HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lucia), utilizando-se de
sumulas como as 716 e 717, para a progressao de regime antes do transito em julgado, uma
busca para aliviar o seu desrespeito a carta Magna.

Em 2009 houve a alteragdo da jurisprudéncia do Supremo com o julgamento do
habeas corpus 84.078/MG, consagrou que o principio da presungao de inocéncia previsto no
artigo 5°. Inciso LVIlI da Constituicdo Federal de 1988, mostra ser incompativel com a
execucao da sentenca antes do transito em julgado da condenacéo.

Mas com o julgamento do habeas corpus 126292 em 17/02/2016, o Supremo Tribunal
Federal por 7 votos a favor, mudou novamente seu entendimento sobre a presuncao de
inocéncia e a prisdo antes do transito em julgado das decisbes, e alguns meses depois, houve
a impetracdo das Acgbes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, com o objetivo de
declarar o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, constitucional, porém o Tribunal, por
maioria, indeferiu a cautelar em 05/10/2016, com votos vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias
Toffoli.
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Diante dessas decisdes veremos que um conflito entre regras somente pode ser
solucionado segundo Alexy se em uma das regras for introduzida uma clausula de excecéo
eliminando entéo o conflito existente, ou caso ndo seja possivel essa inclusao, seja entdo uma
das regras declarada invalida, e as regras para Alexy, sdo sempre satisfeitas, ou nao
satisfeitas, se esta regra vale, portanto deve ser feito exatamente o que a regra determina.
Portanto regras detém determinagdes fatica e juridicamente possiveis, resultando, a distingéo
entre regras e principios apenas como qualitativa (ALEXY, 2013).

No decorrer do texto, procurara demonstrar que interpretar € um ato produtivo, qual
supera a hermenéutica classica, em que precisamos compreender o texto para entéo
interpretarmos. Assim, através dos fundamentos da teoria da decis&o judicial apresentado por
Streck, buscara demonstrar os pontos em que o supremo errou quanto na relativizacdo da

presunc¢ao de inocéncia.

2 Principios e regras a partir de Alexy

No ambito da teoria dos direitos fundamentais, a distingdo entre regras e principios &
a mais importante, pois ela é a base dos direitos fundamentais segundo Alexy (2013), essa
distingdo é a chave para solugéo de problemas da dogmatica nos direitos fundamentais, e que
sem ela “ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisbes, nem uma teoria suficiente sobre
o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico” (ALEXY, 2013).

Contudo, as regras e principios podem ser compreendidos do seguinte modo “tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser” e completa que
os “principios sao, tanto quanto regras, razbes para juizos concretos de dever-ser, ainda que
de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingéo
entre duas espécies de normas” (ALEXY, 2013).

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado segundo Alexy se em uma das
regras for introduzida uma clausula de excegao eliminando entédo o conflito existente, ou caso
nao seja possivel essa inclusao, seja entdo uma das regras declarada invalida (ALEXY, 2013).

Para que uma das regras seja declarada invalida quando néo for possivel a clausula
de excegao, podera ser resolvido por meio de regras como a lei posterior derroga a lei anterior
ou entdo, a lei especial derroga a lei geral, acrescenta Alexy que é possivel proceder conforme
a importancia da regra em determinado conflito.

As colisbes entre principios precisam possuir solugdes diversas dos conflitos entre
regras, assim, quando dois principios colidem como exemplo, quando um principio proibe algo
e outro principio permite, um dos principios em colisdo precisara ceder, ao contrario das

regras.
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O principio cedente nao precisa ser declarado invalido ou que deva ser incluso uma
clausula de excegao, mas sim, que um principio tem preferéncia, preceda em face de outro
em determinadas condigbes (ALEXY, 2013). Alexy procura demonstrar a compreensao da
estrutura para solugdes de colisdes através da lei de colisdo, como exemplo, dois principios
consagrados na Constituicdo, cuja esses geram uma obrigagao para o Estado, essa questao
nao pode ser solucionada com base absoluta de um dos principios, afastando o outro, ou seja,
nenhum possui prioridade por si so.

Este conflito, entende Alexy, deve ser resolvido através de um sopesamento entre tais
interesses em conflito, afirma que “o objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses
— que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto” (ALEXY,
2013).

“A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada entre principios com base nas circunstancias do caso concreto”
(ALEXY, 2013), considerando o caso concreto, as relacbes de precedéncia condicionam
fixagoes de condi¢des, sob que os principios possuem precedéncia em face de outro.

A relagdo de precedéncia condicionada possui uma importancia fundamental para
compreender as colisdes entre principios. A lei de colisdo como um dos fundamentos da teoria
dos principios usada por Alexy, reflete os principios como mandamentos de otimizagéo, pela
sua inexisténcia de relagdo absoluta de precedéncia entre os principios e a referéncia e
situagdes nao quantificaveis . Os principios sdo, portanto, razbes isoladas e estabelecem
apenas direitos a primeira vista, ja a regra quando é valida, aplicavel sem excec¢des, € uma
razéo definitiva (ALEXY, 2013).

Alexy entende ser necessario a existéncia de duas normas para que ndo exista um
principio absoluto, o que tornaria caso n&o houvesse duas normas, a impossibilidade do
sopesamento. Um determinado principio em nenhuma hipotese cederia a outros. Em um
ordenamento juridico que possua direitos fundamentais, seria impossivel sua existéncia
absoluta, ja que um principio absoluto ultrapassaria os limites juridicos (ALEXY, 2013).
Portanto, essa impressao de carater absoluto surge da existéncia de duas normas, uma regra
e um principio, como também, existe o reforco de uma série de fatores sob qual o principio

prevalecera em face de todos os outros principios.

3 Os fundamentos da teoria da decisao judicial e uma necessaria resposta adequada
a Constituicao de Streck

Streck através de Gadamer instrui que interpretar € um ato produtivo, superando a
hermenéutica classica para a entdo, hermenéutica filosofica, passando da interpretagéo ao
significado (STRECK, 2014).
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A hermenéutica usada como base para as reflexdes de Streck nao abre espacos para
o relativismo, a arbitrariedade, o decisionismo e a discricionariedade, para o jurista n&o
representa uma proibicdo de interpretacdo. A hermenéutica juridica ndo pode aceitar a
vontade de poder, ou como para a interpretacao de Kelsen seria um ato de vontade (STRECK,
2014).

A teoria da decisdo de Streck € uma associagao entre as teorias de Dworkin e
Gadamer, acrescenta ainda que a ‘resposta ndo € nem a unica e nem a melhor: simplesmente
trata-se da resposta adequada a Constituicdo’ (Streck, 2014), ou seja, uma resposta a ser
confirmada pela prépria Constituicao.

Apos 1988, a concretizagao da Constituicdo no Brasil, carece de uma resposta efetiva,
esse problema segundo Streck, se manifesta por um simples motivo, ‘uma Constituicdo néo
se operacionaliza por si mesma’ (Streck, 2014), pois, depende de uma construgao tedrica para
possibilitar condigbes de efetivacdo de seus direitos em nivel de interpretagdo (STRECK,
2014).

Streck afirma que ainda n&o conseguimos superar a filosofia da consciéncia,
baseando-se o realismo juridico em uma concepcé&o de que o raciocinio na ordem judicial
decorre de um processo psicologico, isso, decorre porque o0s juizes em especial, n&do
acreditam na capacidade justificativa do sistema juridico, passando assim, a ser o direito
aquilo que o juiz diz ser (STRECK, 2014), essas posturas e teorias que por fim acabam
apostando no solipsismo, com pretexto de superagao do formalismo, cabendo a subjetividade
o poder de atribuir sentidos as coisas.

Em observacdo da auséncia de uma teoria do direito, que nela esteja incluso a
preocupacdo de como os juizes e os tribunais devem decidir, com isso a hermenéutica
constitucional nao fica a servigo de procedimentos solipsistas, vém construindo uma Teoria

”e

da Decisao Judicial, que sugere nas palavras de Streck,”um rigoroso controle das decisdes
judiciais, porque se trata, fundamentalmente, de uma questdo que atinge o cerne do
Constitucionalismo Contemporaneo: a democracia” (STRECK, 2014).

Portanto, as regras e os principios foram criados para conduzirem a aplicagdo do
direito, nos trazendo a seguranca juridica, ndo como previsibilidade, mas o respeito a
coeréncia e a integridade (STRECK, 2014). Portanto, Streck propde um conjunto de cinco
principios para concretizagao da Constituicdo através de sua Teoria da Decisdo Judicial.

Como primeiro principio a preservagdo da autonomia do direito, em que a partir do
paradigma do Estado Democratico de Direito (surgido no segundo pés-guerra), necessita ser
compreendido no contexto de crescente autonomizagao, diante de fracassos alcangados pela
falta de controle da politica , nos padrbes do constitucionalismo afirma Streck ‘a manifestacao
desse grau de autonomia do direito, devendo ser entendido como a sua dimenséao autbnoma
em face das outras dimensdes com ele intercambiaveis, como, por exemplo, a politica, a
economia e a moral’ (STRECK, 2014).
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O controle hermenéutico da interpretacdo constitucional, possui o dever de limitagcéo
as decisoes judiciais, ou como uma arma contra a discricionariedade judicial, se apresentando
como uma solugao em frente a esse poder , nesse ponto Streck justifica que “parece evidente
a necessidade, para a preservacdo do nivel de autonomia conquistado pelo direito, da
implementacdo de mecanismos de controle daquilo que é o repositério do deslocamento do
polo de tenséo da legislagao para a jurisdicdo” (STRECK, 2014).

O efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito, busca-se objetivar uma efetiva
barreira contra a fragmentacdo das teorias pragmatistas, deste modo, a integridade e
coeréncia conglomeram principios ou até mesmo subprincipios que por muitos sao
confundidos com métodos de interpretacdo, elaborados ao longo do tempo pela teoria
constitucional, a integridade esta ligada a democracia, que exige dos magistrados uma
construcdo integrada ao conjunto do direito (STRECK, 2014). Portanto, “somente havera
coeréncia se 0s mesmos principios que foram aplicados nas decisbes o forem para os casos
idénticos, estando assegurado a integridade do direito como ponto de partida na forga
normativa da constituicdo” (STRECK, 2014).

O dever fundamental de justificar as decisdes ou de como a motivagdo nao é igual a
justificacdo, como ja consagrado na Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, o direito
através do Estado democratico de direito, cobra reflexdo acerca dos paradigmas que
direcionam a decisdo jurisdicional, existindo uma responsabilidade politica dos juizes e
tribunais, em que houve por acomodar no texto constitucional que as decisdes sejam publicas,
e fundamentadas, sob pena de nulidade (STRECK, 2014). Compreende Streck (2014), que
no Estado democratico de Direito, uma decisdo judicial possui um dever maior que
fundamentar, mas necessaria a justificagdo — explicar seus fundamentos, um componente
hermenéutico — fundamentar a fundamentagao, por onde se manifesta a compreensao do
fenémeno juridico, para o professor ndo existe um principio constitucional para a auséncia de
fundamentacgao.

O direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada, uma solugao
para que a causa seja julgada conforme a Constituigdo, possuindo condigbes para medir se a
resposta estd ou ndo esta constitucionalmente adequada, possuindo uma dependéncia com
o dever de fundamentagdo (STRECK, 2014), busca preservar a forca normativa da
Constituicdo e de carater deontologico dos principios. Utiliza de uma blindagem contra
interpretagbes que deslegitimados buscam desviar o conteudo do dominio do texto
constitucional.

Ainterpretacao é um ato de integragao, qual se obtém das efetivas decisdes integradas
e coerentes na pratica juridica. Portanto o direito a uma resposta constitucionalmente
adequada possuira uma consequéncia da obediéncia aos demais principios, ou seja, a
decisao estara adequada respeitando a autonomia do direito; sera mais que uma perspectiva
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democratica (Streck, 2014); assim os cinco principios apresentados por Streck devem ser
encarados como virtudes e ndo valores como aponta Alexy (STRECK, 2014).

4 Hermenéutica como forma de interpretagao

Ao longo do tempo, a modernidade sugeriu possibilidades para que a humanidade
realizasse um desenvolvimento a caminho de um sistema social para a concretizagdo do
principio da igualdade formal, reduzindo as desigualdades. Ao invés, depara-se com caminho
diverso, houve um profundo irracional e o0 aumento das desigualdades sociais, e relagdes
alienada (STRECK, 2014).

Para Streck (2014), é necessario repensar a dogmatica juridica, para ele inserida em
uma crise de paradigma devido a desfuncionalidade do Direito e “retroalimentada por um
campo juridico que funciona com um corpus no interior do qual o operador juridico ‘conhece’,
‘contempla’ e ‘assume’ o seu lugar, a dogmatica juridica”.

Configurando um circulo, o que € contrassenso rompido pelo proprio positivismo,
quando de seu interesse assume uma postura exegética, mas em outros momentos se afasta
arbitrariamente ao texto e a norma (STRECK, 2014). Portanto, o processo hermenéutico deve
ser um devir, “interpretar é dar sentido, ou seja, é construir sitios de significancia (delimitar
dominios), é tornar possiveis gestos de interpretacdo” (STRECK, 2014).

Em consequéncia o direito parte da necessaria superacéo da tens&o dos paradigmas
— objetivismo e subjetivismo, para ser compreendido como textos que clamam sentidos. Streck
impde a critica do Direito como tarefa detectar, entender e influir, cabendo denunciar que os
‘sentidos juridicos (entendidos como as normas, que sao produto da interpretagcéo dos textos),
na feliz expressao de Ricardo Entelman, ndo estao organizados por regras expressas, € sim,
delegados por uma regra de formacao destinada a distribuir o poder mediante a distribuigao
da palavra’ (STRECK, 2014).

Por isso que para Streck, para que seja elaborado um discurso critico, é preciso revelar
o lugar que nega seu ponto de partida — grau zero de sentido. Contudo, “a desconstrugéo
hermenéutica do processo de produg¢do do sentido é o ponto de partida para o desvelamento
daquilo que encobre o Direito” (STRECK, 2014).

Neste sentido, Streck explica que o texto ndo “carrega” seu proprio sentido, sendo
assim, a norma, produto da pertinéncia ao texto, portanto a lei enquanto realidade estrutural,
nunca é em si mesma, pois, se apresenta mediante um simbolo através da linguagem, “isto
sem esquecer a adverténcia de que ‘nunca se sabe o que pode acontecer com uma realidade
até o momento em que se a reduziu definitivamente a inscrever-se numa linguagem”
(STRECK, 2014).
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5 Os efeitos da importagao equivocada da teoria alexyana e de como a falta de uma
teoria da decisao fragiliza a democracia

Para Beccaria (2013), “um homem n&o pode ser considerado culpado antes da
sentencga do juiz”, compreendia que a sociedade somente poderia retira-lo a protegcéo publica,
apos a decisdo de que houvesse uma violagdo as normas do qual havia protecdo. Com a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, se torna destaque o artigo 9°, em
1948, com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, com o artigo 11, com a Convengéao
Americana dos Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), no artigo 8°,
item 2, e no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso LVII, todas visaram
garantir o que para Lopes Jr. (2013) o principio da inocéncia ou nao-culpabilidade & “um
principio fundamental de civilidade”.

Nesta linha, deve-se compreender que o processo necessita ser levado a sério, como
um instrumento de garantia contra o poder punitivo do Estado, tamanha a importancia da
presungao de inocéncia na formagédo de um Estado Democratico de Direito.

Mesmo com todos os ensinamentos e lutas no decorrer da historia, a suprema corte
ainda procura todos os modos relativizar os direitos consagrados na Constituicao, em voto, o
Ministro Zavascki, assim compreendeu a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixagao, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado.

O sistema acusatorio foi consagrado pelo advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, com base nos direitos humanos, garantindo que as atrocidades
cometidas ao longo da histéria em regimes totalitarios n&o se reproduzirdo. No entanto, para
o Min. Zavascki, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, justificando que o
acusado foi tratado como inocente em todo o curso do processo ordinario criminal, com
observancia nas garantias fundamentais, para quem ‘ndo é incompativel com a garantia
constitucional autorizar, ‘ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producado dos efeitos préprios da responsabilizagao criminal reconhecida
pelas instancias ordinarias’*®.

Entende Zavascki a execugéo proviséria de acordao penal condenatério
proferido

em grau de apelagédo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Ja para o Ministro Barroso,
seguindo o voto do Ministro Zavascki, entende que A execucdo da pena apos a decisdo

condenatdria em segundo grau de jurisdicdo ndo ofende a Constituicao, e que a prisao neste

' BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 126.292. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas.
Coator: Relator do HC 313.021 Do Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Min. Teori Zavascki. Brasilia.
17/02/2016.
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habeas corpus é justificavel por trés fundamentos, o primeiro, a Constituicdo nao condiciona
a priséo e sim, a culpabilidade ao transito em julgado, qual o pressuposto para a privagdo da
liberdade é entédo a ordem escrita e fundamentada do juiz e ndo a irrecorribilidade, o segundo,
a presungao de inocéncia é um principio e pode ser aplicado com maior ou menor intensidade,
quando ponderada com outros principios ou outros bens juridicos constitucionais, e terceiro,
com a condenacao em instancia ordinaria, esgota-se entdo para o Ministro, a presuncdo de
inocéncia, e a execugdo da pena passa a ser admitida, com base na ordem publica,
assegurando assim a credibilidade do Poder Judiciario.

Utiliza-se ainda de mais trés fundamentos, para a execucdo da pena apods a
condenacdo em segundo grau, quais sdo: 1. Tornar o sistema de justica criminal mais
equilibrado, coibindo a interposicdo de recursos protelatorios; 2. Diminuicdo do grau de
seletividade do sistema punitivo; 3. Promover a quebra do paradigma da impunidade no
sistema penal, utilizando-se entdo o Ministro para seu entendimento, de tipico caso de
mutacdo constitucional, em que a alteracido na compreensdo da realidade social altera o
préprio significado do Direito.

Cabe aqui com os ensinamentos de Cléve e Lorenzetto, diferenciar os conceitos de
reforma constitucional e mutagao constitucional, quais ndo podem ser objetos de confusao,
assim, a reforma para os juristas decorre de previsdo albergada pela propria Constituicéo,
qual realiza-se periodicamente ou entao através de mecanismos formais, como as emendas
constitucionais, tratando-se assim de uma previsao limitada, estabelecida na prépria Carta. Ja
com a mutagdo constitucional, é caracterizada pela informalidade, ou seja, € uma atualizagao
da Constituigdo sem que ocorra a mudanca do texto constitucional (CLEVE e LORENZETTO,
2015).

O Estado dispor de um julgador ndo € o suficiente para a concretizagdo do Estado
Democrético de Direito e a ampla efetivagdo dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal,
€ necessario que o juiz possua qualidades que garantam o desempenho de seu papel. Lopes
Jr (2015) aponta que a imparcialidade € um principio supremo do processo, 0 que acarreta
ser imprescindivel para o desenvolvimento e justo processo judicial, substituindo a autonomia
das partes na relacdo processual, contudo, a parcialidade traduz um estado subjetivo do ser,
um estado emocional (LOPES JR, 2015), entende-se que o julgador ndo possui forca
probatéria na relagéo processual, pois no Estado democratico o principio inquisitério ndo mais
pode ser aceito, como define Morais da Rosa “a fung¢édo do julgador é dupla. No decorrer da
instrucéo € a de garantir o cumprimento das regras do jogo, do fair play. Logo, sua fungéo ndo
pode se confundir com a dos jogadores” (MORAIS DA ROSA, 2014).

Para Lopes Jr (2015), € dever do juiz ficar afastado da atividade probatdria, e que ‘a
figura do juiz espectador em oposicao a figura inquisitéria do juiz-ator € o preco a ser pago
para termos um sistema acusatorio. , diante disso, é inevitavel que todo o desenvolvimento

do processo termine com o papel do juiz, pois, com ele tera a decisao sera proferida, aponta

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

Khaled Jr (2013) partindo da discussao dos espacos da subjetividade “é evidente que a ideia
de jurisdicdo como direito fundamental e de processo como estrutura de contengéo do poder
punitivo somente pode prosperar se o juiz estiver ciente do papel que lhe cabe” (KHALED JR,
2013).

Neste sentido, o juiz € o elemento-chave, quem deve garantir o devido processo legal,
Khaled Jr (2013), entende que & necessario superar alguns obstaculos para chegar ao
equilibrio, superando o inquisitorio, a jurisdigdo como poder absoluto, o juiz Boca da lei e
cientificismo moderno, este ultimo estruturado pelo sujeito e objeto (Khaled Jr, 2013), Morais
da Rosa e Khaled Jr, apontam o desejo processo inquisitério dos juristas em que ‘o fetiche
pela legislagdo infraconstitucional ainda seduz a imaginagado persecutéria de muitos
magistrados’ (KHALED JR e MORAIS DA ROSA, 2014).

Por fim, para Streck (2013), a consciéncia ou a convicgado pessoal do julgador como
base “metodologia” pode aparecer de varios modos, como aposta na interpretagcdo como ato
de vontade do julgador, a interpretacdo como fruto da subjetividade do juiz, acreditar que a
ponderacdo de valores a partir dos proprios valores, e cisdo entre regras e principios,
resultando em uma abertura de sentido, qual sera preenchida pela vontade do intérprete
(STRECK, 2013).

Ainda existem juizes que acreditam na busca da verdade real, adotam a conducéo da
prova no processo, como se a producdo da prova no processo pudesse ser regulada pela sua
consciéncia (BOBBIO, 2014).

6 Consideracgoes finais

Bobbio pressupde que a incompatibilidade entre duas normas precisa ser eliminada,
para isso necessita de uma regra de coeréncia, para o jusfilésofo em um ordenamento juridico
nao devem existir contradigdes. A antinomia para Bobbio € uma regra do sistema, onde n&o
se aprofunda na sua natureza, alcance ou eficacia (BOBBIO, 2014).

A regra da proibigdo de antinomias, para Bobbio (2014), é direcionada apenas para
aqueles que possuem uma relacdo com a produgéo e aplicacdo das normas — legislador e
juiz. Para o legislador a regra seria para que nao fossem criadas normas incompativeis com
outra norma do sistema; ja para o juiz a regra vem de outra forma, qual seja, se no momento
da aplicagao for deparado com uma antinomia entre as normas, esta deve ser eliminada.

O garantismo no processo, seja penal ou civil, persiste 0 mesmo problema: o acesso
a justica, neste sentido, Cattoni de Oliveira, considera contemporaneamente como acesso a
ordem juridica justa e como eficacia do processo ‘no sentido de viabilizar-se ndo somente o
acesso ao processo, mas também a remogao dos obstaculos a justica e ao bem comum no
exercicio da jurisdigdo, representados inclusive pelas desigualdades sociais, econémicas,
culturais e psicologicas das partes’ (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016).

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

O que nado pode em pleno Estado democratico é ainda acreditar na bondade nas
decisbes, pois ndo apenas os fatos, e sim os sujeitos sdo multiplos na participacdo da
constru¢cao de uma decisao judicial, principalmente aqueles que serdo afetados por ela.

Para o Cattoni, a questdo central de como se pode pensar na relacdo entre
Constituicdo e processo, superando a formalismo processual liberal, para a concretizacao do
bem-estar social, do ponto do formalismo liberal o processo é insensivel aos desafios do
Direito contemporaneo, “a partir de uma eticizagao duvidosa da atividade jurisdicional pode
levar a m paternalismo judicial que desconsidera de plano a capacidade das partes e, no
fundo, termina por duvidar da propria democracia” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016).

A Constituicdo determina a uma autoridade que o povo atribui a seu governo,
estabelecendo entdo, limites para o exercicio de qualquer autoridade por parte dos
governantes, ultrapassando este limite, o exercicio desse poder acaba por ser ilegitimo.

Possuindo entdo a Constituicdo, duas caracteristicas, a legitimidade e a funcgéo
segundo Streck, na primeira a Constituicdo escrita ampara a legitimidade, possuindo dois
elementos — o conteudo do texto e o pela vontade do povo, seja pelo constituinte ou
referendum.

A segunda, pela fungéo, ndo para garantir apenas uma Constituicdo escrita, mas
também para impedir a existéncia de um governo autoritario e garantir os direitos dos
cidadaos, para isso ‘a Constituicao deve ser rigida e inflexivel, no sentido de que suas normas
ndo podem ser modificadas nem interpretadas pelo poder legislativo ordinario, uma vez que
s&o hierarquicamente superiores’ (STRECK, 2014).

Para Streck (2014), nado é possivel falar em teoria geral da Constituicdo, pois a
Constituicdo “depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado
Nacional e de sua insercdo no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha ‘um
constitucionalismo’, e, sim, varios constitucionalismos”, deste modo a “teoria da Constituicao
deve conter um nucleo (basico) que albergue as conquistas civilizatérias préprias do Estado
Democrético (e social) de Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, o bindmio
democracia e direitos humanos-fundamentais”.

A teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia, para
Streck, entende-se como uma teoria da Constituicdo dirigente-compromissaria, tratando
entdo, de uma construgdo de condi¢cdes e possibilidade resgatando as promessas da
modernidade ndo cumpridas, pode-se entao afirmar com base em Streck e Canotilho, que o
atendimento aos fins sociais e econdmicos escritos na Constituicido sdo condigcdes de
possibilidades da prépria inser¢cao do Estado Nacional na pés-modernidade (STRECK, 2014),
“a pretensdo é que os mecanismos constitucionais postos a disposi¢cao do cidadao e das
instituicdes sejam utilizados, eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os poderes

publicos disponham livremente da Constituicao” (STRECK, 2014).
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Streck deixa assentado que o constitucionalismo dirigente-compromissario nao
esgotou, e que a Constituicdo ainda deve “constituir-a-agdo”. Na Constituicdo Federal de
1988, “existe um nucleo essencial, ndo cumprido, contendo um conjunto de promessas da
modernidade, que deve ser resgatado” (STRECK, 2014).

Como bem demonstrado nos tépicos anteriores, embora esses elementos devam
estar presentes em qualquer momento na indagagcdo da autonomia do direito, Streck
demonstra que o judiciario somente pode deixar de aplicar a lei por meio de seis hipdteses.
Em primeira hipotese é quando a lei ou ato normativo, for inconstitucional, caso este, que
deixa de aplica-la — controle difuso, ou entdo a declara inconstitucional mediante o controle
concentrado (STRECK, 2014).

Em segundo, no caso de aplicagéo de critérios de antinomia — contradigédo entre leis,
aqui precisamos tomar cuidado com questdes constitucionais, verificando a lei posterior que
derroga a lei anterior, pode ser inconstitucional, no que a antinomia deixa de ser importante
(STRECK, 2014).

Terceiro, ao aplicar a interpretagcdo conforme a Constituicdo, necessario € um
acréscimo de sentido ao artigo de lei para que existe plena conformidade da norma a
Constituicado, explicando melhor, o texto da lei continuara o mesmo, mudando apenas o seu
sentido, que sera modificado por meio de interpretacdo que resulte na adequagao a
Constituigdo (STRECK, 2014).

Quarta hipotese, ao ser aplicado nulidade parcial sem redugcdo de texto,
permanecendo a literalidade do dispositivo, ocorrendo a exclusdo através da
inconstitucionalidade de uma hipétese de aplicagdo, sem produzir alteragdo expressa na
norma (STRECK, 2014).

A quinta hipotese, acontece na declaragao de inconstitucionalidade com reducéo de
texto, quando a exclusdo de uma palavra acarreta ha manutengédo da constitucionalidade do
dispositivo. Por fim, a sexta hipétese, no caso de deixar de aplicar uma regra em face de um

principio, a partir de Streck compreendemos

E através da aplicagéo principiolégica que seré possivel a ndo aplicagdo da
regra a determinado caso (a aplicagéo principioldgica sempre ocorrera, ja que
ndo ha regra sem principio e principio sé existe a partir de uma regra —
pensemos, por exemplo, na regra do furto, que & ‘suspensa’ em casos de
‘insignificancia’). Tal circunstancia, por 6bvio, acarretara um compromisso da
comunidade juridica, na medida em que a partir de uma excegéo, casos
similares exigirdo — mas exigirdo mesmo — aplicagcdo similar, gracas a
integridade e a coeréncia (STRECK, 2014).

Precisa ser compreendido os principios em seu carater deontolégico e nao
teleoldgico, portanto, como uma regra existe apenas hermeneuticamente a partir de um
principio, esta regra persiste somente no caso concreto, ndo estando incompativel com

demais principios, assim a regra continua valida.
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Por fim, fora das hipoteses apresentadas por Streck, existe uma imensa
probabilidade de a decisao estar fora dos ditames do Estado Democratico de Direito, pois em

que sera uma decisdo arbitraria (STRECK, 2014).
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Prisdao preventiva: o excesso punitivista no processo penal

Guilherme Augusto Moreira®

Resumo: Este artigo trata dos requisitos e pressupostos fundamentais para a decretagédo da
prisdo preventiva, de acordo com as normas legais positivadas no codigo de processo penal
brasileiro (lei 3.689/41 e 12.403/2011) e constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. O tema é importante por que é preciso desconstruir a estrutura legal aplicada,
incompativel com o estado democratico de direito e com os direitos humanos. Ainda, o tema
se reveste de relevancia ao considerar que € preciso expor as entranhas de um sistema penal
punitivista, baseado em politicas de segurancga publica conflitantes com direitos e garantias
fundamentais. Aduzir o atraso do estado brasileiro em cumprir direitos essenciais ja
estabelecidos ha décadas, e que mesmo apds a redemocratizagéo (fim do regime militar 1964-
1985), ainda encontra dificuldades em respeitar o principio da inocéncia (inciso LVII,
CFRB/88), além de prezar a integridade fisica e/ou moral dos acusados, uma vez estes
expostos ao nosso sistema prisional patrio. O objetivo deste trabalho €& analisar a
incompatibilidade entre o estado democratico de direito e a prisdo preventiva no processo
penal. Metodologicamente, a abordagem sera qualitativa, do tipo bibliografica, com método
dedutivo. Os resultados mostram que, a prisdo preventiva acarreta em uma antecipag¢ao dos
efeitos da pena, sendo seu uso discricionario e repressivo.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Estado Democratico De Direito. Processo Penal
Punitivista.

1 Introdugao

A ldade Média com sua assombrosa inquisi¢do (Santa Inquisicao como é comumente
conhecida) foi encerrada ha séculos (sepultando o sistema inquisitorial), sendo substituida por
um novo sistema juridico, o acusatorio. Entretanto, ainda em dias atuais encontram-se
vestigios inquisitoriais no sistema criminal brasileiro.

Uma breve mengdo ao processo historico inquisitorial mostra: a custddia do acusado
durante esse regime juridico era fundamental para a formacéo de provas (contra ele mesmo).
Durante esse tempo, o0 acusado era submetido as sessbes de tortura a fim de promover a
confissdo de seus crimes, para que se formulasse a prova absoluta, considerada entdo como
regina probatio (MACHADO, 2012). Podemos afirmar que durante o processo inquisitorial, a
culpa era presumida antes de qualquer julgamento, o simples fato de ser indiciado, ja o
colocava a disposicdo dos meios arbitrarios da igreja-estado, um unico 6rgéo acusador,
julgador e cumpridor de penas, que em fungéo de seu poder na sociedade, tornava a reversao
de culpa praticamente impossivel.

O resquicio inquisitorial permeia o sistema criminal brasileiro, e gragas ao apelo
midiatico punitivista (infelizmente faz as vestes de primeiro “6rgao” julgador), fez com que a

presuncao de inocéncia seja relativizada, contrapondo com o devido processo legal, ao qual
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em tempos atuais, repousa em legalidade jurisprudencial, inclusive pelo supremo tribunal

federal, conflitando com o artigo LVII da constituicao brasileira de 1988.

1 Presuncgao de inocéncia, um direito constitucional

Apods o regime militar que perdurou durante duas décadas no Brasil (1964-1985),
houve uma redemocratizagdo na politica brasileira. Com o advento da promulgacéo da
constituicao federal de 1988, as garantias e os direitos fundamentais dispostos em seu art. 5°,
solidificaram os direitos humanos na jurisprudéncia brasileira, o que teoricamente deveria
trazer um avanco legal no sistema penal brasileiro.

O inciso LVII do art. 5° da CFRB/88, define que ‘ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria’. Isso significa que, qualquer
acusado, indiferentemente do suposto crime cometido ou de sua gravidade, deve ser
considerado inocente até que se prove o contrario, dnus este que incube ao acusador em
provar o que alega, respeitado o devido processo legal.

A regra constitucional do processo penal, é a liberdade do individuo, um dos direitos
fundamentais mais antigo ja preconizado pelo homem (Declaracao dos Direitos do Homem de
1789), base de qualquer estado democratico de direito. Embora a prépria constituicao trate
nos incisos seguintes ao LVII do art. 5°, da CFRB/88, hip6teses em que cabe a prisdo antes
do momento do transito em julgado (incisos LXI e seguintes), a sua aplicabilidade no processo
deve ser criteriosa e objetiva em conjunto com o codigo de processo penal, especialmente a
lei 12.403/2011, como veremos mais a frente no trabalho.

Para sintetizar esse principio, € necessario recorrer a Lopes Junior (2012):

A presuncgao de inocéncia afeta, diretamente, a carga da prova (inteiramente
do acusador, diante da imposicdo do in dubio pro reo); a limitagao a
publicidade abusiva (para redugcdo dos danos decorrentes da
estigmatizacdo prematura do sujeito); e, principalmente, a vedagido ao uso
das pris6es cautelares. (Grifos do autor)

O principio in dubio pro reo decorre da presunc¢éo de inocéncia, regra que deve nortear
todo processo penal até seu encerramento, promovendo assim o devido processo legal, e
encorpando a presunc¢ao de inocéncia ao impor uma posi¢ao de fragilidade de um individuo
(paridade de armas) contra o aparato estatal que o acusa. Em caso de duvida o 6rgéo julgador
deve impor a medida menos danosa ao acusado, ou mais apropriada para seus interesses
pessoais (caso de absolvigdo, por exemplo), expressando assim seu direito constitucional de
que tome como presumida sua inocéncia no caso concreto.

Como é possivel observar, a presuncao da inocéncia € de suma importancia para a
manutenc¢do da dignidade do acusado. A relativizagdo desse principio, pode ser usada como

ferramenta criminalizante de encarceramento em massa (de acordo com os dados do Infopen
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de 2014, 41% da populagado carceraria ndo possui sentenga condenatdria), e a sua nao
observancia acarreta em uma grave violacdo de direitos humanos, ja estabelecidos
constitucionalmente ou historicamente, seja na CRFB de 1988, na Declaragao dos Direitos do
Homem de 1789, ou na obra Dos Delitos e Das Penas de Césare Beccaria, um dos classicos

do direito.

2 Dispositivo legal da prisao preventiva, lei 12.403/2011

O lapso temporal entre a promulgacgéo da constituicao federal de 1988, e da aprovacgéo
dalei 12.403/2011 é de 23 anos. Durante esse periodo, a redagao dada pelo instituto da prisao
preventiva ainda era de carater fascista. Contudo, mesmo apés a solidificagao jurisprudencial
dos direitos humanos (ou a solidificagao tedrica dos direitos humanos, visto que na pratica, o
Brasil detém altos indices de desrespeito aos direitos fundamentais), a lei 12.403 de 2011 nédo
trouxe grandes avancgos esperados para uma nova era garantista (FERRAJOLI, 2010) do
processo penal, que vem sendo debatida por inumeros doutrinadores ha anos.

A maior influéncia do cédigo de processo penal brasileiro (lei 3.689 de 1941), é de
origem fascista, derivada do cédigo italiano (Codigo Rocco), que a época, possuia um regime
ditatorial, demonstrando assim, seu forte apelo criminalizante e repressivo para com as
politicas de seguranga publica. O desejo de punir antecipadamente, com base na histérica
falacia da impunidade que assola a sociedade, manteve elementos inquisitoriais no que diz
respeito & prisdo preventiva. E nitido ao ver a exposigdo de motivos do cédigo de processo
penal, o clamor publico por penas mais endurecedoras, com a finalidade de tornar mais
eficiente o poder repressivo estatal contra os marginalizados da sociedade (ZAFFARONI,
2013).

Segue um trecho da redacgéo:

A pris&o preventiva, por sua vez, desprende-se dos limites até agora tracados
a sua admissibilidade. Pressuposta a existéncia de suficientes indicios para
imputagao da autoria do crime, a prisdo preventiva podera ser decretada toda
vez que o reclame o interesse da ordem publica, ou a da instituigdo criminal,
ou da efetiva aplicagéo da lei penal (GORNICKI, 2006).

A promulgacao da Constituicdo deixa por 6bvio constatada, que esta base ontoldgica
precisa ser superada, visto a incompatibilidade de um estado democratico de direito, com
fundamentos nos direitos humanos, perpetrando a aplicagdo da prisdo preventiva como

instrumento repressivo do estado, ignorando completamente a presunc¢do de inocéncia.

3 Aspectos gerais da prisao preventiva
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Como dispde legalmente o art. 311 do codigo de processo penal (com redagao da lei
12.403 de 2011), a prisao preventiva pode ser decretada tanto na fase inquiritorial, quanto na
fase processual (no curso da agao penal). O que caracteriza a prisao preventiva como espécie
do género cautelar (sua natureza), como por exemplo a prisdo em flagrante, prisdo temporaria,
etc., pode-se também considera-la como uma medida de seguranca (MACHADO, 2012).

A instrumentalidade € um aspecto muito importante para a decretagdo da prisédo
preventiva, visto que se destina garantir a realizagdo do processo principal, impedindo que o
acusado possa interferir nas provas técnicas que poderiam ser produzidas, ou na coacgao de
testemunhas, bem como dispde o art. 312 do CPP (Conveniéncia da Instrugdo Criminal).

A restricdo da liberdade do acusado por meio da decretacdo da prisdo, antes da
sentenga penal condenatéria irrecorrivel, é proviséria e facultativa. A provisoriedade se da
pelo fato de que, ao fim do processo irrecorrivel (ou de sentenga absolutéria), o acusado passa
a cumprir sua pena no regime estabelecido pela execugédo penal (se houver sentenca
condenatéria irrecorrivel), ou é posto imediatamente em liberdade ao sobrevier a sentenca
absolutéria. Além dessas hipoteses, ao cessar os motivos pelos quais o juiz tenha decretado
a prisédo preventiva, como o pressuposto da conveniéncia da instrugdo criminal, quando n&o
ha mais necessidade de garantir o conjunto probatério do processo, € necessario revogar o
decreto de prisdo preventiva, para que a mesma nao se torne ilegal.

A revogabilidade da prisao preventiva esta positivada no art. 316 do CPP, que também
trata da possibilidade de ser (re)decretada ap6s sua revogagao, uma vez estando presentes
0s pressupostos necessarios para a sua decretacdo, tanto pela existéncia de novas provas
ou de novos fatos.

Nem sempre o cédigo de processo penal previa essa total faculdade por parte do juiz
na decretagdo da prisdo preventiva, visto que na redacéo original do codigo, ainda sob a égide
do autoritarismo do Estado Novo, previa a prisdo preventiva compulséria, para os crimes com
pena maxima igual ou superior a dez anos de reclusdo, evidenciando o seu carater
extremamente punitivista, “justificado” na sua exposicdo de motivos.

Bem como Machado (2012) explica:

Atualmente, com a redagéo determinada pela Lei n°® 5.349 de 3 de novembro
de 1967, o legislador optou pela facultatividade da medida, como convém as
providencias cautelares, dispondo que “a prisdo preventiva podera ser
decretada” (portanto, facultativamente) nas hipéteses previstas em lei. Aboliu-
se, com isso, a prisdo preventiva compulséria, deferindo-se ao juiz a
possibilidade de decreta-la se, e somente se, presente as hipéteses previstas
em lei para essa decretacdo. A prisdo preventiva sera sempre uma
possibilidade facultativa conferida ao juiz, nunca uma medida compulsoéria.

O texto legal ainda faz mengéo no art. 311, sobre a atuacéo de ‘oficio’ do juiz a sua
faculdade em decretar a prisao preventiva, situacdo que pode invocar criticas em relagao ao

autoritarismo judiciario, ou seu ativismo, podendo ser considerada como inconstitucional, uma
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vez afrontada o principio da inércia do juiz, contribuindo cada vez mais para um processo

inquisitorio e longe dos ideais garantistas.

4 Requisitos e fundamentos legais da prisdo preventiva

Dogmaticamente posto, o requisito para a decretagdo da prisdo preventiva é o fumus
commissi delicti (ao qual ndo possui qualquer relagdo, com o instituto civel do fumus boni
juris), que representa a probabilidade material do crime e os indicios suficientes de autoria.
Essa probabilidade deve estar cognitivamente em conjunto com a certeza da ocorréncia do
crime, uma vez que sua duvida, ndo deveria implicar na aplicagdo da prisdo, como dispde o
art. 313 do CPP, a prisao preventiva sera admitida nos casos de crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos. Isso significa que, um crime
com pena privativa de liberdade maxima igual ou inferior a 4 anos, mesmo estando presentes
os requisitos e fundamentos, nao sera admitida a prisdo preventiva (ou melhor, ndo deveria).

O fundamento esta no periculum libertatis (novamente, ndo confundir com periculum
in mora, apesar da semelhancga gramatical, pois n&o se trata de uma seara civel), fundamento
este que se resume no risco da liberdade do acusado para o processo criminal. Como visto
nos pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva, o acusado seria em tese uma
“ameacga” a conveniéncia da instrugdo criminal, da ordem publica e econémica (como se
verificara mais adiante), dispostos no art. 312 do CPP.

Assim explica Lopes Junior (2012, p. 831), “oda decisdo determinando a prisdo do
sujeito passivo deve estar calcada em um fundado temor, jamais fruto de ilagbes ou criagdes
fantasmagodricas de fuga (ou de qualquer dos outros perigos). Deve-se apresentar um fato
claro, determinado, que justifique o periculum libertatis”.’

Em meio a esse cenario punitivista com claros indicios inquisitoriais e fascistas, deve-
se questionar se esse juizo de admissdo ndo conduz a uma antecipacdo da sentenca
condenatéria, que traz por 6bvio uma clara desvantagem em relagédo ao acusado. Ainda Lopes
Junior (2012):

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na
prova existente nos autos. A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve
conter um primor de fundamentagéo, ndo bastando a invocagéo genérica dos
fundamentos legais. Deve o juiz demonstrar, com base na prova trazida aos
autos, a probabilidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

O juiz que decreta a prisdo preventiva, jamais deveria permanecer na persecucao
penal, pois seu juizo de admissibilidade influi na confirmagdo de suas suspeitas iniciais,
acarretando em uma violagao dos principios acusatorios. Necessario se faz uma distingao no

processo penal brasileiro, entre o juiz que decreta a prisdo preventiva (cautelar) e o juiz que
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sentencia o caso criminal, encerrando assim o processo, para que nao haja dessa forma,

nenhum tipo de contaminagéo no que diz respeito ao juizo da sentenca.

5 Critica a garantia da ordem publica e ordem econémica, antecipag¢ao da pena

O excesso punitivista no processo penal atinge seu apice no pressuposto legal do art.
312 do CPP, “garantia da ordem publica, da ordem econémica”. O referido artigo do CPP
deixa claro a posi¢cao anti-garantista e inconstitucional do estado, em manter (visto que a
redacao é de 2011, décadas apds a promulgacao da Constituicao) tais pressupostos abstratos
e vazios, sem quaisquer fins cautelares para o processo.

Recorre-se novamente a Lopes Junior (2012):

Grave problema encerra ainda a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica, pois se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e
despido de qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha
na década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso:
uma autorizagéo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma
mais dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritarios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para valer seus atos prepotentes.

Inegavel o apelo do senso comum em endurecer as penas, torna-las inclusive mais
desumanas, com base na falacia de uma suposta impunidade que os agentes delinquentes
possuem, permeando os meios midiaticos sensacionalistas do pais, transformando a fungao
da pena em uma mera punigéo arcaica e ultrapassada (assim como o castigo fisico, ou moral)
para o agente delinquente. Esse apelo, que de certa forma toma propor¢des populistas, visto
o alcance das redes midiaticas formadoras de opinides, acaba influenciando uma bancada de
politiqueiros interessados apenas em votos para fins pessoais, ao qual contribui para um
status quo das relagdes de poder (FOCAULT, 1999) na esfera social.

Evidente que a decretacdo da prisdo preventiva como garantia da ordem publica e
ordem econdémica, torna-se em um instrumento repressivo para a antecipacédo dos efeitos
condenatérios da pena, a fim de saciar a sanha punitivista entranhada em meio ao senso
comum teorico, por meio do processo. Devido a sua vagueza terminoldgica, o autoritarismo
judiciario consegue apaziguar o clamor publico, diante de um caso concreto em que se possa
tomar repercussao midiatica, bastando simplesmente fundamentar em um dos pressupostos
legais do art. 312 do CPP. Justificando assim, o alto indice de presos sem sentenca
condenatdria no pais, como ja demonstrado por dados do Infopen de junho/2014.

Assim esclarece Nicolitt (2011):

Como reiteradamente afirmamos a prisdo s6 é compativel com o principio da
presungéo de inocéncia quando tem por objetivo a preservagéo do processo,
pois o contrario transforma-se em antecipacdo da pena. O que tutela, ou
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deveria tutelar, a ordem publica (prevengao geral ou especifica) é a pena.
Usar a prisdo processual para garantir a ordem publica é antecipar os efeitos
da pena, o que é inconstitucional. O mesmo se pode dizer em relagao a ordem
econdmica, pois toda prisdo cujo objetivo transcenda a ordem processual
padece de inconstitucionalidade.

Como ja esclarecido, a prisdo preventiva com base em pressupostos vazios, acaba
por fim antecipando os efeitos da sentenca, devendo ser considerada inconstitucional,
tornando dificil a compatibilidade em se manter o instituto da prisdo preventiva em um
ordenamento juridico que toma por principios, o estado democratico de direito e o devido

processo legal (além do respeito aos direitos humanos em tratados internacionais).

6 Consideracgoes finais

O Direito Penal que teoricamente deveria ser tomado como ultima ratio, encontra
meios através do processo penal para ser muitas vezes (dependendo de inUmeros fatores
desfavoraveis ao sujeito que se imputa um crime), a prima ratio, o brago repressivo do estado
para com os marginalizados da sociedade.

Evidente que a dogmatica juridica possui mecanismos autoritarios, expostos
exaustivamente no decorrer do trabalho, de naturezas fascistas e ultrapassadas,
incompativeis com o estado democratico de direito perpetrados na constituicdo federal de
1988. E necessario descontruir tal dogmatica, acusando os problemas juridicos encontrados
(que se repetem mesmo com realizagbes de novas leis), a fim de progredirmos humanamente
no trato com os direitos fundamentais.

Tem se por escopo com uma tratativa mais humana, no que tange as leis penais e
processuais penais, a busca de uma aproximagao com paises que possuem dogmaticas mais
garantistas, conhecidos por seus desenvolvimentos socioecondmicos, com melhores taxas de
IDH e exceléncia no cumprimento dos direitos humanos, respeitado os tratados internacionais
relativos ao tema.

Reduzir a grande mazela da desigualdade social por meio de politicas publicas (tanto
por meio da seguranga publica, quanto por outros setores que necessitam de reforma) é um
Obice aos interesses dos donos do poder (principalmente em fungéo das politicas publicas
que favorecem os interesses neoliberais), gerando assim um conflito social, ao qual a
populagdo em geral sofre diariamente do produto deste sistema juridico, econémico, politico
e social (BARATTA, 2011).
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Resumo: O presente trabalho tem como escopo abordar os aspectos legais relativos ao
instituto do refugio e a imigragdo, assim como realizar um mapeamento geral de politicas
publicas para atendimento da populac&o de imigrantes, em especial de haitianos, no Brasil,
em Santa Catarina e em Joinville. Em decorréncia da ida da Missdo das Nacdes Unidas para
a Estabilizacdo do Haiti — MINUSTAH no Haiti, comandada pelo Brasil desde 2004, os
haitianos passaram a ver o pais como um ponto de referéncia. Em Santa Catarina, a cidade
de Joinville € um dos destinos com maior fluxo de haitianos, haja vista que a maioria dos
imigrantes que se dirige ao estado o faz para trabalhar nas industrias. Tendo em vista a
condicdo natural de vulnerabilidade social dessas pessoas, houve o interesse académico em
estudar o antedito grupo de imigrantes. Assim, no decorrer desse estudo, analisar-se-a a
existéncia, ou ndo, de politicas publicas e legislagbes direcionadas ao grupo em geral. Como
resultado final da pesquisa, buscar-se-a identificar as principais lacunas legislativas e de
politicas publicas concernentes a imigragéo, visando provocar uma reflexao acerca do tema
a fim de servir de subsidio para possiveis intervengdes (judiciais ou extrajudiciais).

Palavras-chave: Haitianos. Imigra¢ao, Refugiados.

Introducgao

A migracao de haitianos ao Brasil pode ser analisada sob diferentes aspectos. Nao
apenas as questdes politicas, mas diversos fatores historicos influenciaram, e ainda
influenciam, esse processo migratorio.

Segundo Fernandes, Milesi e Farias (2015), na histéria do Haiti, as catastrofes naturais
e os problemas sociais sao vivenciados pela populagido ha muito tempo. O terremoto ocorrido
em 2010, por exemplo, além de destruir cidades, enfraquecer a economia e abalar a
infraestrutura habitacional do pais, devido ao horario e local ocorridos, matou milhares de
jovens, funcionarios publicos e profissionais qualificados, os quais buscavam reconstruir o
pais diante do escombro dos demais desastres ja ocorridos.

De acordo com o Camara Noticias (2015), esse terremoto desencadeou uma onda de

emigragéo no Haiti, e o Brasil, tendo comandado desde 2004 a Miss&o das Nagdes Unidas
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para a Estabilizagdo do Haiti — MINUSTAH no Haiti, passou a ser um dos destinos
preferenciais desses migrantes, dada a dificuldade de entrada nos paises de imigracéo
tradicional, como os Estados Unidos, Canada, Republica Dominicana, Franca, entre outros.

Chegando ao Brasil, esse contigente de refugiados enfrenta diferentes problemas,
simples ou complexos, que vao do estranhamento natural em relagdo a um pais
desconhecido, dificuldade de comunicagéo, falta de moradia e emprego, além de preconceito
étnico. Essas demandas constituem, para o pais, grandes desafios no que tange a garantia
de direitos fundamentais a esses individuos. Por isso, nesse contexto, o levantamento de
legislagcdes e politicas publicas especificas para atendimento desses imigrantes se faz
necessario.

Diante dessa problematica, € medida que se impde a pesquisa cientifica sobre o

assunto, uma vez que se buscam respostas para os problemas ora apresentados.

2 Aspectos legais
A questao dos refugiados constitui um dos desafios mais complexos que a comunidade
internacional enfrenta atualmente. O refugio € um instituto juridico cujo foco esta no refugiado,

conceituado pela Lei 9.474/1997, que no art. 1° dispoe:

Art. 1° Seréa reconhecido como refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais;
Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungéo das
circunstancias descritas no inciso anterior;

Il - devido a grave e generalizada violagéo de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refligio em outro pais.

Mazzuoli (2015) explica que o Estado, ao escolher quem sdo os seus nacionais,
automaticamente classifica como estrangeiros todos os demais individuos que estejam em
seu territério, mesmo aqueles que poderao ter a nacionalidade de outro Estado, ou, ainda,
nao ter nenhuma nacionalidade, isto €, os que estdo em situacido de apatria.

Destarte, para adquirir a posicdo de estrangeiro, basta que a pessoa se locomova da
jurisdicdo do Estado a que pertence e passe a jurisdicdo de outro, sem compor o grupo de
nacionais deste Estado (MAZZUOLI, 2015).

No entanto, apesar de a ideia de acolher estrangeiros perseguidos ser amplamente
difundida, ainda assim, houve a necessidade de positiva-la, com o objetivo de torna-la mais
eficaz na protegcédo das pessoas em ambito internacional. Desse modo, foram estabelecidos
trés conceitos diferentes, quais sejam: o direito de asilo, o direito de asilo politico e territorial

e o direito de refugio.
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Os institutos do asilo e do refugio sdo complementares, haja vista que o instituto do
asilo é mais abrangente, podendo ser usado também quando n&do ha a possibilidade de
aplicagao do instituto mais especifico, o do refugio (MAZZUOLI, 2015).

Nesses termos, a situagéo de estrangeiro no Brasil é regulamentada juridicamente pela
Lei 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro, o qual define a situagao juridica desse grupo e cria
o Conselho Nacional de Imigracao.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 também prevé a concessao do asilo politico,
tanto o asilo territorial quanto o asilo diplomatico, sem nenhuma restricdo, de acordo com o
artigo 4°, inciso X - vale destacar que o asilo também esta regulamentado nos artigos 28 e
29 da Lei 6.815/1980.

O instituto do refagio, de acordo com Mazzuoli (2015), ndo é apenas mais um ato
discricionario do Estado concessor, uma vez que o reconhecimento do status de refugiado
esta garantido em diplomas e hipoteses legais bem definidas.

Dessa forma, conceitua-se refugiado a partir da ideia da Convengéao relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, com a atualizagdo dada pelo Protocolo de 1967. Refugiado,

entdo, é qualquer pessoa

que, temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que n&o pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se
da protecao desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora
do pais no qual tinha sua residéncia habitual, ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele.

A protecéao internacional aos refugiados tem como base normativa as fontes de Direito
Internacional Publico.

Com o advento do Direito Internacional dos Refugiados, o marco institucional de
protecdo se da com a Convencido de 1951, elaborada entre os anos de 1948 e 1951, e
celebrada sob a égide da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), por meio da atuacéo do
Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados (ACNUR).

De acordo com Jubilut (2007), devido as limitagbes e em face do surgimento de novos
grupos de refugiados que n&o se enquadravam na definigédo restritiva da Convencao de 1951,
em especial os provenientes do continente africano, foi adotado posteriormente o Protocolo
de 1967, o qual passou a conferir maior amplitude e abrangéncia a definigéo.

Assim, esses dois tratados formam a base positiva universal do Direito Internacional
dos Refugiados, mas a protecéo a esses conta, também, com outros tratados.

O ACNUR foi estabelecido em 1950 dentro do sistema das Nagdes Unidas para
efetivar, em nivel universal, a protecéo aos refugiados. Dessa maneira, foi instituido como um
6rgao subsidiario da ONU, em conformidade com o artigo 22 da Carta das Nagdes Unidas,

sendo capaz de atuar independentemente (JUBILUT, 2007).
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A protegao aos refugiados, apesar de garantida internacionalmente, tem a sua efetiva
realizacdo dentro dos proprios Estados, no sentido de como estes recepcionam tratados com
regras especificas, como, por exemplo o Estatuto do Estrangeiro no Brasil.

A incorporacdo das normas do Direito Internacional dos Refugiados pelos
ordenamentos juridicos internos permite a adaptagao das regras internacionais a realidade de
cada Estado garantindo, assim, uma protecdo mais efetiva aos refugiados.

O Brasil, além de ratificar a Convengao de 1951 e o Protocolo de 1967 sobre o Estatuto
dos Refugiados, adotou, também, uma lei especifica, elaborada pelos representantes do
governo brasileiro juntamente com representantes do ACNUR e da sociedade civil para tratar
da questao: a Lei 9.474/1997.

Em 1984, com o objetivo de ampliar os dispositivos da Convengao de 1951, foi
assinada a Declaracdo de Cartagena, a qual recomendava que, além das hipdteses ja
existentes de reconhecimento da condi¢ao de refugiados, os paises deveriam incorporar aos
seus ordenamentos juridicos um conceito mais amplo de refugiado, sendo este aplicado a
toda pessoa que tivesse fugido de seu pais porque sua vida, seguranga ou liberdade tivesse
sido ameacgada pela violéncia generalizada, agresséo estrangeira ou conflitos internos,
violagdo macica de direitos humanos ou outras circunsténcias que tivessem perturbado
gravemente a ordem publica (BARRETO, 2010).

Assim, o conceito de refugio foi ampliado para proteger as pessoas provenientes de
paises que tenham entrado em processo de degradacgao politica e social e tenham permitido
violéncia generalizada, violag&do de direitos humanos e outras circunstancias de perturbacéo
grave da ordem publica (BARRETO, 2010).

Com efeito, nota-se que houve uma evolugao do conceito: a Declaragao, mais ampla,
flexibilizou de maneira positiva o conceito de refugiado (BARRETO, 2010).

Entdo, em 1989, por meio do Decreto 98.602, o Brasil aderiu plenamente a Declaracéo
de Cartagena. E, em 1991, o Ministério da Justi¢ca editou a portaria interministerial 394, com
o dispositivo juridico de protecdo aos refugiados, estabelecendo uma dindmica processual
para a solicitacdo e concesséao de refugio (BARRETO, 2010).

Nesse periodo, o Brasil, frente a quantidade de demandas, viu a necessidade de
criacdo da Portaria Interministerial 394, publicada no dia 29 de julho de 1991, a qual define
normas sobre a situacdo do refugiado admitido no Brasil sob a protecdo do ACNUR
(BARRETO, 2010).

Evidenciou-se, no entanto, a inevitabilidade de mais do que uma simples portaria
interministerial para regulamentar o Estatuto do Refugiado no Brasil. Foi imprescindivel
efetivar internamente o mecanismo da Convengao de 1951 com uma lei especifica que
definisse o conceito de refugiado no Brasil, que criasse um 6rgéo nacional para tratar desse
tema e, a partir dai, relatasse quais eram os direitos do refugiado, a forma de processo para

0 seu reconhecimento, a perda e a manutenc¢éo da condigao de refugiado no Brasil.
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Com isso, foi criada a Lei 9.474/1997, a qual define os mecanismos para
implementacdo do Estatuto dos Refugiados e contempla todos os dispositivos de protecao
internacional dos refugiados previstos na Convencao de 1951 e no Protocolo de 1967, além
de criar um 6rgao nacional especifico para tratar dessa tematica — o Comité Nacional para os
Refugiados (CONARE). A partir dessa lei, o Brasil estabeleceu critérios para a concesséo do
refugio, bem como um procedimento de elegibilidade.

Basicamente, no Brasil, a protecdo ao refugiado se da pela Constituicdo Federal de
1988 e pela Lei 9.474/1997, além de todos os documentos internacionais com os quais o
Brasil se comprometeu.

A Constituicdo Federal de 1988 traz, no Titulo I, o qual trata dos principios
fundamentais, uma gama de principios que devem orientar as agbes do Brasil, dentre os quais
os de tema internacional, assim como a pratica do refugio. Também elenca, no artigo 1°, os
direitos fundamentais, destacando-se o da dignidade da pessoa humana, que vai pautar toda
a protecgao dos direitos humanos no Brasil.

Tal principio caracteriza-se como o principio de maior hierarquia da Constituicao
brasileira servindo, portanto, de pressuposto ndo sé para os direitos fundamentais, mas
também para todo o ordenamento juridico.

A protecao conferida a um refugiado fundamenta-se nesse principio fundamental, pois
por meio da concessao do refugio garante-se abrigo a uma pessoa que se vé obrigada a se
deslocar do préprio pais de origem em razdo de uma persegui¢ao a sua vida ou liberdade. O
objetivo da concesséao do reflugio €, portanto, proteger a vida de um ser humano e colocéa-lo a
salvo de qualquer tipo de discriminacdo garantindo, assim, a protecdo da sua dignidade e os
seus direitos fundamentais.

O artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, elenca, entre os objetivos a
serem alcangados pela Republica Federativa do Brasil, a promog¢édo do bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
Dessa forma, o Brasil se compromete, ainda que indiretamente, com a protegao aos
refugiados.

De acordo com Da Silva (2014), constituem, ainda, principios elencados pela
Constituicdo Federal de 1988 os relativos as relagdes internacionais, presentes no artigo 4°,
0s mais importantes na tematica do refugio, quais sejam: a prevaléncia dos direitos humanos
€ a concessao do asilo politico.

Os refugiados e solicitantes de refugio estédo protegidos, ainda, pelo disposto no artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que, em consonancia com o fundamento
constitucional de protecédo a dignidade da pessoa humana, determina a igualdade de direitos
entre os brasileiros e os estrangeiros.

Em vista disso, com base nesses principios, é possivel afirmar que os alicerces da

concessao do refugio, vertente dos direitos humanos e espécie do direito de asilo, sdo
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expressamente assegurados pela Constituicdo brasileira, sendo ainda considerados como
principios da propria ordem juridica nacional.

Verifica-se que a lei brasileira adota uma definicdo ampliada de refugio para atender a
grave e generalizada violagéo de direitos humanos como fator de reconhecimento do status
de refugiado. Com isso, nota-se a intencao da legislagao brasileira em proteger vitimas de
desrespeito aos seus direitos mais fundamentais e demonstrar uma consciéncia de
responsabilidade internacional do Brasil (BARRETO, 2010).

Desse modo, a Lei 9.474/1997 estipula que o processo de pedido de refugio € gratuito
e tem carater urgente, e que os dispositivos nela contidos devem ser interpretados
harmoniosamente com os preceitos da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem (1948),
da Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967.

Portanto, a lei brasileira € muito relevante, uma vez que, apesar de o Brasil ja ser
signatario da Convencgao de 1951 e, consequentemente, ja estar vinculado internacionalmente
ao principio do non-refoulement, a Lei 9.474/1997 reforgca essa protecdo aos refugiados e
solicitantes de reflgio ao estabelecer expressamente em sua normativa interna regras que
impedem a sua devoluc&o para um Estado onde haja risco de perseguicdo a sua vida e ou a
sua liberdade.

Para o ordenamento interno brasileiro, os imigrantes s&o distintos dos refugiados, ja
que nao correm perigo ou sofrem perseguigdes, portanto, houve uma flexibilizagdo da Lei do
Estrangeiro vigente no pais. Esta foi formulada no periodo da ditadura militar e, portanto, tende
a uma linha relacionada a seguranca nacional no que diz respeito as politicas migratorias.
Assim, pelo fato de a lei ndo ser abrangente em relagdo a questdo humanitaria, novos
mecanismos foram requeridos com o intuito de proteger os migrantes (PINTO, 2015).

No caso do Haiti, a instabilidade politica, somada ao terremoto de 2010, foram fatores
determinantes para que os haitianos decidissem deixar seu pais de origem. Os ultimos
eventos no pais tornaram ainda mais presente a situagéo de diaspora em que os haitianos se
encontravam ha tanto tempo, contextualizada por invasdes externas, governos ditatoriais e,
recentemente, catastrofes naturais, intensificando a vulnerabilidade cultural, econémica e
politica dos cidad&os, o que se agrava com a dispersdo em que eles se encontram pelo
mundo.

Assim, a questao ambiental foi determinante para enquadra-los em uma condicio de
vulnerabilidade, o que acabou sendo decisivo para o processo migratério entre o Haiti e o
Brasil.

A solugao encontrada pelo Brasil foi flexibilizar o visto permanente aos haitianos, o que
foi denominado “visto humanitario”, enquadrando-os em um patamar diferente de refugiado,
mas ainda tendo um contexto humanitario e de vulnerabilidade envolvido.

O visto humanitario, nesse sentido, foi fundamental para o processo migratério, assim

como a visao atribuida a eles como imigrantes ambientais: aqueles que se sentem obrigados
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a deixar o seu local de residéncia habitual porque suas vidas, meios de vida e bem-estar foram
colocados em sério risco, como resultado de processos e eventos ambientais, ecoldgicos e
climaticos.

De todo modo, o imigrante, no Brasil, possui quase todos os direitos e deveres de um
cidaddo e participa de todas as politicas publicas disponibilizadas ao nacional, em

conformidade com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

3 Politicas publicas nacionais e estaduais

A pesquisa sobre politicas publicas para imigrantes, nos dmbitos federal e estadual,
baseou-se em estudos realizados pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica (SAL/MJ) em parceria com o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), por
meio do Projeto “Pensando o Direito”, e no Trabalho de Conclus&o de Curso da pesquisadora
Aline Viquetti Karazawa Takaschima, da Universidade Federal de Santa Catarina.

Os resultados do primeiro trabalho, cujo titulo é “Migrantes, Apatridas e Refugiados:
subsidios para o aperfeicoamento de acesso a servigos, direitos e politicas publicas no Brasil”
, trouxeram importantes conclusdes a respeito de normas e politicas em matéria de migragdes,
direitos humanos dos migrantes e acesso aos servigos publicos essenciais no Brasil e em
seus estados.

O segundo deu origem a uma grande reportagem sobre os imigrantes haitianos em
Santa Catarina: “Travessia: Historia dos imigrantes haitianos em Santa Catarina”. Tal
pesquisa investigou os habitos, costumes e memdria dos estrangeiros nas cidades de
Floriandpolis, Joinville, Blumenau e Chapecd. Foram retratadas as relagées dos personagens
com o trabalho e a educacéo, as mudancgas sociais e econémicas provocadas pela imigracao
e as politicas publicas sobre o tema.

Em nivel nacional, verificou-se que as limitagbes do marco juridico brasileiro das
migragdes geram dificuldades de regularizagéo e acesso a direitos e servigos oferecidos pelo

Estado. Viu-se, ainda, que, segundo o Ipea (2015, web),

[...] a regularizagdo dificil e a burocratizagdo criam para os imigrantes um
nivel ainda mais elevado de dificuldades para a integracdo e o acesso a
direitos, notadamente os sociais. As politicas publicas deixaram o imigrante
como um sujeito invisivel por ndo tratarem especificamente da sua condigéao
e especificidades, dificultando seu acesso, mesmo naqueles direitos
estabelecidos sobre o determinante da universalidade de acesso. Direitos
basicos, como saude e educacéo, séo dificultados aos imigrantes por conta
de documentos ou da auséncia deles, criando a ideia de que o direito existe,
mas, na realidade, ndo consegue ser exercido.

Diante desse cenario, os Ministérios do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS) e da

Justiga assinaram, no dia 11 de novembro de 2015, um ato autorizando 43.781 imigrantes
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haitianos em situacéo irregular a tirar o visto de residéncia permanente no pais. A partir dessa
data, eles terdo um ano para fazer a carteira de identidade de estrangeiro, documento que
permite 0 acesso ao mercado formal de trabalho e a servigos publicos, como saude e
educacao. A autorizagéo foi concedida pelo Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg), 6rgao
vinculado ao MTPS, o qual, desde 2012, vem autorizando a concessao de vistos humanitarios
para haitianos. O CNIg instituiu a Resolugao Normativa 97 nesse sentido (PORTAL BRASIL,
2015).

Vale dizer, também, que o Ministério da Justica recebeu R$ 15 milhdes para o
fortalecimento e a ampliagdo de uma rede de apoio a imigrantes e refugiados no pais. Os
recursos da Medida Proviséria n® 697, convertida na Lei 13.198, de 2 de dezembro de 2015,
devem tornar possivel a assisténcia a refugiados e a solicitantes de refugio (também a
imigrantes haitianos), por meio do estabelecimento de parcerias com estados, municipios,
outros 6rgédos publicos, organizagbes da sociedade civil, entidades e organismos
internacionais, além de fortalecer a rede de Centros de Referéncia e Acolhida para Imigrantes
e Refugiados e permitir a execugéo de outras medidas destinadas ao acolhimento, integragao
e assentamento (PORTAL BRASIL, 2015).

No momento, em virtude da universalidade de acesso a direitos basicos que alcangam
os imigrantes haitianos, esta pesquisa mapeou os programas sociais que integram o Plano
“Brasil Sem Miséria”, cujos eixos de atuagdo sao a garantia de renda, o acesso a servigos
publicos e a inclusdo produtiva. O Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal, previsto no Decreto 6.135, de 26 de junho de 2007, é utilizado como instrumento
basico para identificagdo do publico e planejamento das a¢des do Plano, que esta disciplinado
no Decreto 7.492, de 2 de junho de 2011.

Contudo, a pesquisa do Ipea (2015) indicou que uma acgéo conjunta, de iniciativa
federal, é essencial para fomentar outras iniciativas, principalmente estaduais, no trato da
questdo migratoria.

A propdsito, em ambito estadual, segundo Takaschima (2015, web), em julho de 2015,
o deputado Dirceu Dresch (PT-SC) requisitou a criagdo do Conselho Estadual do Imigrante,
uma das propostas da Audiéncia Publica sobre imigragéo, ocorrida em junho do mesmo ano,
na Assembleia Legislativa de Santa Catarina. O deputado argumentou que “A criagao desse
Conselho abre a possibilidade de o estado de Santa Catarina elaborar uma politica em defesa
dos direitos e garantias fundamentais de todos os imigrantes que aqui chegam”.

Até outubro de 2015, segundo Takaschima (2015), o governo estadual ainda ndo havia
se manifestado sobre a criacdo do Conselho Estadual do Imigrante.

Ademais, cabe dizer que o governador Raimundo Colombo instituiu o Conselho
Estadual de Direitos Humanos (CEDH-SC) por meio da Lei 16.534, de 23 de dezembro de
2014, alterada pela Lei 16.833/2015. O intuito do referido conselho é defender os direitos

humanos e promover a igualdade de direitos civis, culturais, econdmicos e sociais.
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No ultimo dia 07 de setembro, foi instalado, em Floriandpolis, o Centro de Referéncia
e Acolhida para Imigrantes e Refugiados (Crai), de responsabilidade da Pastoral do Migrante
em um convénio entre os governos federal e estadual. Nesse espaco sera oferecido
acolhimento e atendimento especializado, como suporte juridico, apoio psicologico e social.
Também seréo oferecidos cursos e oficinas de qualificacéo profissional (ZAPELINI, 2016).

Segundo Silva apud Zapelini (2016, web), antropdloga da pastoral, o Crai nasceu da
pressdo das organizag¢des sociais que entenderam que a principal demanda é a implicagéo

do poder publico com a tematica migratoria:

O Crai nasce justamente de uma pressao muito grande. Em primeiro lugar do
GAIF (Grupo de Apoio os Imigrantes Refugiados da Grande Floriandépolis) e
depois do Grupo de Trabalho de Apoio ao Imigrante, vinculado a Comisséo
de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa. Ele nasce de uma
construgdo coletiva, é fundamental sempre fazer essa referéncia.

Por fim, cabe dizer que os dados do Ipea (2015), avaliando-se um contexto mais geral
de protecado aos imigrantes, apontaram que os avang¢os no ambito estadual sobre garantia de
direitos e acesso aos servigos aos migrantes s&o incipientes. Salvo algumas excecbes, a

maioria dos estados ainda ndo se mobilizou nesse sentido.

4 Politicas publicas municipais

No ambito municipal ndo foram encontradas politicas publicas especificas de
assisténcia a imigrantes. Segundo a Secretaria de Assisténcia Social de Joinville (2016), tal
auséncia deriva da maxima de que estes estrangeiros, nos termos do Estatuto do Estrangeiro
e da Constituicao Federal de 1988, gozam de todos os direitos reconhecidos aos brasileiros
e, portanto, ndo necessitam de programas especificos de assisténcia.

A auséncia dessas politicas publicas e a questdo da imigrac&o haitiana como um todo
foram discutidas em Audiéncia Publica ocorrida no dia 06/08/2015 na Camara de Vereadores
de Joinville, conforme informa o Instituto de Desenvolvimento e Direitos Humanos — IDDH. O
evento foi convocado pelo Centro de Direitos Humanos Maria da Graga Braz e promovido pela
Comissao de Participacdo Popular e Cidadania. A Audiéncia Publica reuniu representantes
do governo, instituicdes religiosas, ONGs e o movimento negro da cidade.

Uma das solugbes sugeridas pelas entidades constituia na criagdo de uma Casa do
Imigrante, local onde os haitianos poderiam buscar informagdes basicas dos servigos
oferecidos pelo municipio, dos locais para obter documentagéao e outras informagdes de suma
importancia para facilitar a vida de quem recém esta chegando a cidade.

Assim, em atendimento a essa necessidade, a Secretaria de Assisténcia Social de
Joinville, que é o 6rgéo responsavel pela politica de Assisténcia Social na cidade, determinada

pelo Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), montou, em janeiro de 2016, em suas

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

dependéncias, uma sala exclusiva para atendimento a imigrantes, cabendo a uma funcionaria

a tarefa diaria de proporcionar, entre outros, os seguintes auxilios:

a) prestar orientagdes gerais sobre documentacéo;

b) informar os enderecos de agéncias de emprego;

¢) ajudar na elaboragao de curriculos;

d) encaminhar para os locais que oportunizam o ensino da lingua portuguesa;

e) elaborar a inscrigdo no Cadastro Unico;

f) ajudar no contato com as embaixadas e consulados;

g) tirar duvidas juridicas/trabalhistas (ou encaminhar para um advogado, defensorias,
escritorios de assisténcias juridicas das faculdades).

A Secretaria de Assisténcia Social de Joinville (2016) afirma que a assisténcia é
prestada somente aqueles que procuram ajuda. Os dados do secretariado, portanto, se
limitam aos cadastrados no sistema federal do Cadastro Unico, que até margo de 2016 era
constituido por 246 familias haitianas. A maior demanda de haitianos que procuram a
assisténcia social € para requerer algum tipo de beneficio social.

O Oficio Circular Conjunto 02/2014 do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS) esclarece que, assim como os outros estrangeiros que residem
legalmente no pais, os haitianos também podem ter acesso ao Cadastro Unico e ao Programa
Bolsa Familia, desde que enquadrados nos critérios previstos pela legislacdo do programa.

O Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal é coordenado pelo
MDS e constitui um instrumento que identifica e caracteriza as familias de baixa renda,
permitindo que o governo conhec¢a melhor a realidade socioecondmica dessa parcela da
populagcédo. Nesse cadastro sao registradas informagdes como: caracteristicas da residéncia,
identificagdo de cada pessoa, escolaridade, situagédo de trabalho e renda, entre outras (MDS,
2016).

A execugao do Cadastro Unico é de responsabilidade compartilhada entre o governo
federal, os estados, os municipios e o Distrito Federal. Em nivel federal, o Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) é o gestor responsavel e a Caixa
Econdmica Federal é o agente operador que mantém o Sistema de Cadastro Unico.

O Cadastro Unico é, atualmente, o principal instrumento do Estado brasileiro para a
selegao e a inclusdo de familias de baixa renda em programas assistenciais federais. Também
pode ser utilizado para a selecdo de beneficiarios de programas ofertados pelos governos
estaduais e municipais. Por isso, ele funciona como uma porta de entrada para as familias
acessarem diversas politicas publicas.

Segundo a Secretaria de Assisténcia Social de Joinville (2016), podem participar desse
cadastro familias com renda mensal de até meio salario minimo por pessoa e familias com
renda mensal total de até trés salarios minimos. Além disso, familias com renda superior a

trés salarios minimos poderao ser incluidas no Cadastro Unico, desde que sua incluséo esteja
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vinculada a selecdo ou ao acompanhamento de programas sociais. Enquadram-se nesse
ultimo item as familias acompanhadas pelos Centros de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social (CREAS) e pelo Servigo de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos
(SCFV), oferecido nos Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS). As pessoas que
moram sozinhas e tenham renda mensal de até trés salarios minimos também podem ser
cadastradas, visto que constituem as chamadas familias unipessoais.

Com o cadastro, essas familias podem acessar, dentre outros, os seguintes programas
assistenciais: Programa Bolsa Familia, Tarifa social de agua e energia elétrica, Auxilio
alimentacao, moradia e natalidade a pessoas em situagao de vulnerabilidade social e Telefone
popular.

Com efeito, no municipio de Joinville constatou-se que, a exemplo do que se verificou
na maioria dos municipios brasileiros, conforme pesquisa do Ipea (2015), ndo foram
identificadas normas ou politicas voltadas para as questbes migratérias, constituindo o
Cadastro Unico o principal meio de acesso do imigrante a politicas publicas por meio dos

programas sociais do Governo Federal.

5 Consideragoées finais

A partir da pesquisa realizada, pode-se dizer que a questdo dos refugiados constitui
um dos desafios mais complexos que a comunidade internacional, incluindo o Brasil, enfrenta
atualmente.

Viu-se que, para o ordenamento interno brasileiro, os imigrantes séo distintos dos
refugiados, ja que nao correm perigo ou sofrem persegui¢des, contudo, em face do contexto
humanitario e de vulnerabilidade envolvido, a solugdo encontrada pelo pais foi a de flexibilizar
o visto permanente a esses estrangeiros, o que foi denominado “visto humanitario”.

Verificou-se que o imigrante, no Brasil, possui quase todos os direitos e deveres de um
cidaddo e participa de todas as politicas publicas disponibilizadas ao nacional, em
conformidade com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, é
perceptivel que a falta de politicas publicas especificas deixaram-no como um sujeito invisivel
por ndo tratarem particularmente da sua condicao e especificidades, dificultando seu acesso
mesmo aqueles direitos universalmente garantidos. Com efeito, ha varias lacunas legislativas
e de politicas publicas concernentes a imigragdo que urgem ser preenchidas pelo Estado

brasileiro.
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Direitos humanos: os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres encarceradas em

Joinville

Andriele Jeniffer Ribeiro?®
Fernanda Brandao Lapa®

Resumo: Este trabalho faz um estudo analitico da violagao dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres encarceradas em Joinville, destacando quais as suas maiores necessidades.
Para realizagdo deste trabalho, foram realizadas pesquisas através de referéncias
bibliograficas a respeito do assunto em livros e internet. Nessa dimensdo conceitual, a
metodologia utilizada fundamenta-se no enfoque sistémico aliado a técnicas de analise
qualitativas, através do didlogo com as reclusas e observagbes realizadas in loco.
Conhecendo o atual sistema carcerario de Joinville, verifica-se que as principais dificuldades
para que a garantia constitucional passe a ser respeitada envolvem as dificuldades
enfrentadas pelas reclusas com celas insalubres e escassez dos produtos de higiene pessoal.
Ao final, percebesse que este tema é de suma importancia, uma vez que tudo indica que as
prisbes sdo inadequadas para as mulheres e suas necessidades diferentes das que os
homens possuem, e a essencialidade de implantagcdo de politicas publicas voltadas as
mulheres encarceradas em Joinville.

Palavras-chave: Direitos Humanos e Fundamentais. Mulheres Encarceradas. Direitos Sexuais

e Reprodutivos.

1 Introdugao

O presente trabalho propde-se demonstrar os principais desafios enfrentados pelas
mulheres encarceradas em Joinville, particularmente em relagdo aos seus direitos sexuais e
reprodutivos. Ao analisar as mulheres encarceradas € possivel reconhecer que elas possuem
necessidades especificas que na maioria das vezes nao sao efetivados.

O estudo deste trabalho é direcionado a verificar se a garantia dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher encarcerada que esta previsto na legislagdo de ambito nacional e
internacional, vem sendo cumpridos, onde o ambiente ideal deveria compreender os requisitos
legais para aguardar até a sentenca e ser transferida para uma penitenciaria feminina, de uma
forma humana e com o minimo de condi¢des digna para se viver. Conhecendo
o atual sistema carcerario brasileiro, verifica-se quais sdo as necessidades para que a garantia
constitucional passe a ser respeitada. Compreende-se o objetivo geral
desta pesquisa a finalidade demonstrar o que significa direitos humanos, conceituando a
evolucao das geragdes, apds discorrer sobre os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
encarceradas, as legislagdes pertinentes sobre o tema, destacar algumas politicas publicas
em ambito nacional, estadual e na cidade de Joinville, e por fim, mostrar a realidade das

mulheres que estdo encarceradas no Presidio Regional de Joinville, apontando as principais

*® Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
*° Orientadora, Professora do curso de Direito da Universidade da Regi&o de Joinville — Univille.
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violagdes dos seus direitos humanos (sexuais e reprodutivos).
Findando o conteudo investigatério, nas consideragdes finais sera apurado o que se

concluiu da presente pesquisa.

2 Conceito e classificagoes dos direitos humanos

Direito humano é a constante busca pelo alcance da efetivagéo dos direitos basicos e
inerentes a todas as pessoas, sem haver distingdo alguma.

Assim sendo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos traz um conceito

especifico da tematica:

Os direitos humanos sdo comumente compreendidos como aqueles direitos
inerentes ao ser humano. O conceito de Direitos Humanos reconhece que
cada ser humano pode desfrutar de seus direitos humanos sem distingdo de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de outro tipo, origem social
ou nacional ou condi¢gao de nascimento ou riqueza.30

Em outras palavras Dallari afirma que os direitos humanos representam “uma forma
abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Esses direitos sao
considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana nao consegue existir ou nao
é capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida.”'(DALLARI,1998).

Direitos humanos s&o todos os direitos necessarios para assegurar uma vida digna ao
ser humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade, ou seja, “um conjunto minimo
de direitos necessario para assegurar uma vida ao ser humano baseada na liberdade e na
dignidade”. Evidente que o maior fundamento dos direitos humanos, atualmente, é a titulada
“dignidade humana”.

Para Comparato, os Direitos Humanos sao inerentes ao proprio ser humano, sem estar
conectado com qualquer particularidade de pessoas ou grupo. Nao se pode falar em Direitos
humanos sem abordar a dignidade e ndo se pode falar em dignidade sem abordar os Direitos
Humanos* (COMPARATO, 2003). Na visdo da
autora Pamela Ghisleni, todos os direitos devem ter a finalidade de garantir a dignidade da

pessoa humana para a humanidade, assegurando assim, uma vida digna a todos:

[...] a dignidade da pessoa humana da sustentagcdo aos direitos humanos
fundamentais, sendo a pessoa humana sujeito de direitos. Estes direitos
apresentam uma espécie de hierarquia, na medida em que alguns sdo mais
existenciais que outros. Ao passo em que a humanidade vai tendo

%0 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. O que sdo Direitos Humanos? Disponivel
em: <http://www.dudh.org.br/definicao/>.

*" DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. p. 7.

*2COMPARATO, Fabio konder. A afirmacdo dos Direitos Humanos. p. 57
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consciéncia acerca da dignidade da pessoa humana, vao surgindo novB%s
direitos, todos com a ideia precipua de assegurar uma vida digna a todos.

Portanto, é possivel verificar que a importancia no &mbito nacional e internacional dos
direitos humanos, assim passou por uma longa evolugdo, surgindo com a necessidade de
manter a paz, a seguranga e a protegcao dos direitos de todos, dessa forma foram criadas leis
internacionais com o intuido de padronizar estes direitos, e estabelecer limites de competéncia
aos Estados, para ndo sobrepujarem e sim promoverem os direitos humanos para as pessoas
sem nenhuma distingdo entre elas. As  classificacbes
dos direitos humanos sao relevantes, uma vez que esses direitos passaram por transicdes,
dessa forma a doutrina classifica essas evolugbes em geragbes de direitos, conhecido
também pela expresséo “dimensdes de direitos fundamentais”, entende-se que surgiram em
um dado espaco de tempo conforme a necessidade de determinada época e continuam a sua
evolugao, essa diviso foi feita pelo Karel Vasak®, em uma palestra que ministrou com o lema
da Revolugao Francesa, foram divididas em trés geragdes, a primeira geragao diz respeito a
liberdade, a segunda geracdo compreende na igualdade e a terceira geracdo abrange a
fraternidade.

No dizer de Marcelo Galante, o marco historico da primeira geragao “[...] foi a edigao
da Magna Carta de 1215, imposta pelos barbes ingleses ao rei Jodo Sem-Terra, ou mesmo
antes, com a instituicdo do Juri de 1166 (ex.: direito a vida, a liberdade, a intimidade).”
(GALANTE, 2005, p. 48).

Conforme Silveira e Rocasolano, compreendem os direitos de primeira geragdo em
direitos exclusivamente individuais, civis e politicos, onde delimita a esfera da liberdade do
individuo em relacéo ao poder estatal (SILVEIRA e ROCASOLANO, 2003).

Consoante Galante, os Direitos de “Segunda Geragao surgiram no inicio do século XX,
compreendem os direitos sociais, econdmicos e culturais, como a protecdo ao trabalho e o
amparo a velhice (GALANTE, 2005, p. 48). S&o direitos coletivos com carater positivo, onde
os direitos humanos fundamentais continuam com o sujeito, mas agora na coletividade e n&do
da especifica individualidade como na primeira geragao. Ainda na visdo de
Galante “assim, nao basta a previsao de defesa do individuo contra o Estado; este também
tem obrigac&o de exercer sua atividade estatal em busca da dignidade da pessoa humana e

do bem comum, pois para isso foi idealizado” (GALANTE, 2005, p. 48).

Em conformidade com Lafer, sdo conhecidos como direitos sociais, culturais e

econdmicos (LENZA, 2009), assim como o direito ao trabalho, a saude, a educagéo, onde o

®GHISLENI, Pamela Copetti. O Sistema Penitenciario BrasileiroE O Principio Da DignidadeDa Pessoa
Humana. Disponivel em:<file:///C:/Users/Andriele/Downloads/2540-17974-1-PB.pdf>. Acesso em 20 de
outubro de 2016.

*BARROS, Sérgio Resende de. Nogbes sobre Geragbes de Direitos. Disponivel
em:<http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-geracoes-de-direitos.cont>. Acesso em 4 set. 2016.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

Estado é o sujeito passivo, correspondendo aos direitos de igualdade, ou seja, “direito de
participar do bem-estar social” (LAFER,1991).

Os direitos fundamentais de terceira geragdo sdo marcados pela alteragdo da
sociedade, por profundas mudangas na comunidade internacional, as relagcbes econémico-
sociais se alteram profundamente. Com o surgimento de novas preocupag¢des mundiais, foi
necessaria nocdo de preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos
consumidores, caracteriza Pedro Lenza (2009).

A terceira geracao do ponto de vista de Ingo Wolfgang:

[...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem individuo como seu titular, destinando-se a protegcédo de
grupos humanos (familia, povo, nagédo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...]
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensao consensualmente mais
citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagédo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito
a conservagao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e o direito de
comunicacgdo. Cuida-se na verdade do resultado de novas reivindicagdes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizac¢do do segundo pds-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais(SARLET,
2012, p. 50-51).

Galante (2005, p. 48) utiliza-se da seguinte argumentacao em relagao aos direitos
de terceira geracao, “sdo direitos que transcendem a figura do individuo, pensando no
futuro da sociedade como um todo, como o direito a paz e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, inclusive para as futuras geragdes”

Nesse sentido, conclui-se que € imprescindivel compreender as dimensdes dos
direitos, que cada geragdo é fruto de uma conquista de direitos da humanidade de
determinada época distintas.

Assim, seguidamente ao esclarecido de conceito dos direitos humanos e suas
dimensdes, sera objeto de discussdo do topico seguinte o estudo agora direcionado aos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres no carcere, e apés dando enfoque as

legislagdes e politicas publicas sobre a tematica.

3 Os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres presas
3.1 Conceito

O direito sexual e reprodutivo é um direito fundamental da pessoa humana, devem ser
respeitados assim como todos os outros direitos fundamentais da pessoa humana, assim
como o direito a vida, a igualdade, a liberdade e a segurancga, entre outros, estdo vinculados

aos movimentos sociais, especialmente ao movimento de mulheres, e ao movimento
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homossexual, pois tinham como objetivo a articulagéo critica as politicas e ao gerenciamento
da sexualidade.® Dentro dessa 6tica o
Ministério da Saude implementou uma lista os principais direitos sexuais e reprodutivos da

pessoa humana, que séo eles:

Direitos reprodutivos: Direito das pessoas de decidirem, de forma livre e
responsavel, se querem ou nao ter filhos, quantos filhos desejam ter e em que
momento de suas vidas; Direito a informagdes, meios, métodos e técnicas
para ter ou nao ter filhos; Direito de exercer a sexualidade e a reproducao
livre de discriminagao, imposig¢éo e violéncia. Ja os direitos sexuais: Direito
de viver e expressar livremente a sexualidade sem violéncia, discriminagcbes
e imposi¢cdes e com respeito pleno pelo corpo do(a) parceiro(a); Direito de
escolher o(a) parceiro(a) sexual; Direito de viver plenamente a sexualidade
sem medo, vergonha, culpa e falsas crencas; Direito de viver a sexualidade
independentemente de estado civil, idade ou condigéo fisica; Direito de
escolher se quer ou nao quer ter relagdo sexual; Direito de expressar
livremente sua orientagdo sexual: heterossexualidade, homossexualidade,
bissexualidade, entre outras; Direito de ter relagdo sexual independente da
reproducgao; Direito ao sexo seguro para preveng¢ao da gravidez indesejada e
de DST/HIV/AIDS; Direito a servigos de saude que garantam privacidade,
sigilo e atendimento de qualidade e sem discriminagéo; Direito a informacgéo
e a educagao sexual e reprodutiva.®®

Portanto é facil notar a diferenca de género no exercicio da sexualidade nas prisbes
em relacdo as mulheres com homens, os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres s&o
restritos, pois a serem presas muitas vezes sdo abandonadas pelo seu(sua) companheiro(a),
a dificuldade em relagdo a visita intima, a reproducédo dentro do estabelecimento é muitas
vezes impedida, outro problema é com a criagcao dos filhos, estes e diversos outros problemas

evidenciam a exorbitante desigualdade de géneros dentro das unidades prisionais.

3.2 Legislagao

Devido a evolugdo dos direitos humanos no decorrer dos anos, verifica-se que
inUmeros tratados e convengdes internacionais foram criados para atingir o objetivo da ndo
violagdo aos direitos individuais e coletivos da pessoa humana, dentre elas podemos citar a
Carta das Nagbes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos®’, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

% DELLOVA, Renato Souza. Direito sexual e reprodutivo: breves consideragbes criticas sobre a
distancia do reconhecimento do multiculturalismo. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
j3uridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12869> Acesso em 22 out. 2016.

® DIREITOS SEXUAIS, Direitos Reprodutivos e métodos anticoncepcionais. Ministério da Saude.
Disponivel
em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direitos_sexuais_reprodutivos_metodos_anticoncepci
onais.pdf> Acesso em 22 out. 2016.

¥BRASIL. Decreto n°592, de 06 de julho de 1992.Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Publicado no Diario Oficial da Unido, de 07 de julho de 1992.
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(o Pacto de Sdo José da Costa Rica)® e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, ambos, visam a protegcdo universal dos direitos humanos em ambito
internacional, ja no &mbito nacional, temos a nossa Constituicdo Federal e as leis especificas.
Esse
conjunto de direitos que constituem os direitos humanos, n&o poderiam ser violados em
nenhuma ocasiao, entretanto a realidade € que no momento em que o individuo € preso, ele
€ privado ndo s6 do seu direito de liberdade, mas na maioria das vezes tem outros direitos
fundamentais violados, dentre ele o mais recorrente, o da dignidade da pessoa humana, onde
diariamente sao afetados (GRECO,2014). Assim como a legislacéo
internacional, a nacional também pretende atingir o escopo da igualdade entre os sexos e a
ndo discriminagdo das mulheres, dessa forma, no decorrer dos anos foram criados
convencgdes, tratados internacionais e leis para garantirem os direitos humanos da mulher,
dentre eles os sexuais e reprodutivos. Dessa forma, vale ressaltar
as Regras De Mandela Regras Minimas Das Nagdes Unidas Para O Tratamento De Presos®
(ONU) de 1955, tem como alvo a aplicagdo dos direitos humanos a pessoa humana enquanto
estiver presa, para que nesse periodo seja efetivado seu direito a dignidade, ao acesso a
saude e ao seu direito de defesa. Posteriormente, foi realizada a Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento®, Plataforma de Cairo em 1994 no, foi a
partir desta conferencia que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres encarceradas

passaram a ser considerados como direitos humanos, através do seu Principio 8:

Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao possivel de saude fisica
e mental. Os estados devem tomar todas as devidas providéncias para
assegurar, na base da igualdade de homens e mulheres, o acesso universal
aos servigcos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com saude
reprodutiva, que inclui planejamento familiar e saide sexual. Programas de
assisténcia a saude reprodutiva devem prestar a mais ampla variedade de
servigos sem qualquer forma de coergao. Todo casal e individuo tém o direito
basico de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero e o espagamento
de seus filhos e ter informacgao, educacédo e meios de o fazer.

O documento ainda traz que:

esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de
todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o
espagamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informagao e os meios
de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrao de saude sexual e

¥BRASIL. Decreto n°678, de 06 de novembro de 1992.Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos
gPacto de S§o José da Costa Rica).Publicado no Diario Oficial da Unido, de 06 de novembro de 1992.
® BRASIL, Republica Federativa Do. Regras De Mandela Regras Minimas Das Nagbes Unidas Para O
Tratamento De Presos. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4a1b02fa6e3944ba2.pdf>.
Acesso em 20 de out.de 2016.
0 PATRIOTA, Tania. Relatorio da Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento -
Plataforma de Cairo. Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf> Acesso em
20 de out. de 2016.
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de reproducgdo. Inclui também seu direito de tomar decisbes sobre a
reprodugao, livre de discriminagao, coergao ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos.

No que tange aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres encarceradas, As
Regras Das Nagbdes Unidas Para O Tratamento De Mulheres Presas E Medidas Né&o
Privativas De Liberdade Para Mulheres Infratoras (Regras de Bangkok)*' traz regras voltadas
a disciplina das acobes referentes as mulheres presas, bem como acautelar o tratamento em
questdo de género. Por conseguinte as Regras de Bangkok asseguram diversas medidas
alternativas para resolver problemas de imediato, como na sua Regra 64, aborda que as
reclusas gravidas terdo o direito de penas n&o privativas de liberdade, pois o objetivo essencial
dessa regra é o direito da crianga em ter todas as suas necessidades supridas de maneira
digna adaptando a realidade da m&e com as necessidades da crianga, e n&o inserindo a
crianca em um local extremamente insalubre como o presidio: “penas nao privativas de
liberdade seréo preferiveis as mulheres gravidas e com filhos dependentes”. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988* traz em seu artigo 1°, Ill, seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, sem discriminagéo a qualquer individuo. No
que concerne o seu artigo 5° do mesmo dispositivo, estdo os direitos que sdo considerados
indispensaveis a todas as pessoas sem distingdo e discriminagao; o inciso XLVIII resguarda
que a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado; ja o inciso XLIX diz que sera assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral. Dessarte, o]
entendimento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior em relagdo a nossa
Constituicado é que “O art. 1° da nossa Constituicdo Federal afirma que a Republica Federativa
do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, que a soberania
da Constituigéo e a prevaléncia da lei.” (ARAUJO, 2012, p. 131). Nesse sentido, de acordo

43
I

com o art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil™ a dignidade da pessoa

humana é considerada um dos principios fundamentais do Estado.
CRFB/88* traz logo no seu

preambulo que:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia

“'BRASIL. Decreto n°592, de 06 de julho de 1992.Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Publicado
no Diario Oficial da Unido, de 07 de julho de 1992.

BRASIL. Regras De Bangkok. Regras Das Nagbes Unidas Para O Tratamento De Mulheres Presas E Medidas
N&o Privativas De Liberdade Para Mulheres Infratoras. Brasilia 2016.

“’BRASIL, Republica Federativa. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 15. ed. In: Vademecum.
Sao Paulo: Saraiva, 2016.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte.

Na Lei de Execucdo Penal, que disciplina o cumprimento das penas, traz nos artigos
14, §3% 19 paragrafo Unico; 76, §2°; 82, §1% 82, §2°; 89, e por fim, artigo 117, os direitos das
mulheres enquanto permanecerem encarceradas.

A Resolugdo n°® 04, 29/06/2011, do CNPCP, legisla a visita intima das mulheres e
homens presos, independentemente de suas orientagdes sexuais, mas o problema é o efetivo
cumprimento dos estabelecimentos prisionais ndo € cumprido, visto que as mulheres sobrem

com barreiras impostas com relagao as visitas intimas pela possibilidade de ficarem gravidas.

3.3 Politicas publicas

Para atingir o objetivo pretendido de efetividade dos direitos humanos sexuais e
reprodutivos das mulheres encarceradas, o Ministério da Saude criou um Documento Basilar
para a Elaboragcdo da Portaria Interministerial MJ/SPM n° 210/2014, cujo nome ¢é Politica
Nacional De Atencdo As Mulheres Em Situacdo De Privacdo De Liberdade E Egressas Do

Sistema Prisional*®

, com o intuito de promover reformulagdes de praticas na algada da justica
criminal e execugao penal feminina, contribuindo, efetivamente, para a garantia dos direitos,
por meio da implantacdo e implementacdo de acbes intersetoriais que atendam as
especificidades de género.

Podendo destacar também, o projeto/programa Politica Nacional de Atengéo Integral
a Saude da Mulher Principios e Diretrizes*® do Ministério da Satde, criado com a finalidade
de promover a melhoria das condi¢des de qualidade de vida das mulheres enquanto estiverem
encarceradas, mediante a garantia de direitos legalmente constituidos e ampliagdo do acesso
aos meios e servicos de promogao, prevencgao, assisténcia e recuperagao da saude em todo
territorio brasileiro. No Estado de Santa
Catarina o Plano Estadual De Educagdo Em Prisdes*’, conhecido como PEEP, tem o
propodsito de implantacdo dos direitos e objetivos de aprendizagem e desenvolvimento que
configurardo a base nacional comum curricular do ensino fundamental, porém ele nao tem

como enfoque as mulheres encarceradas. Nesse mesmo sentido, o Plano Diretor Do

*> BRASIL. Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional. Politica Nacional De Atengéo
As Mulheres Em Situagdo De Privagdo De Liberdade E Egressas Do Sistema Prisional. Disponivel
em:<http://www justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/mulheres-1/anexos-projeto-
mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf> Acesso em 22 out. 2016.

6 BRASIL. Ministério da Saude. Politica Nacional de Atencéo Integral a Saude da Mulher: principios e
diretrizes.Disponivel em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nac_atencao_mulher.pdf>. Acesso
em 20 de outubro de 2016.

” SANTA CATARINA. Plano Estadual De Educagdo Em  Prisbes. Disponivel
em:<http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/educacao-no-sistema-prisional/planos-
estaduais-de-educacao-nas-prisoes/peep_sc-cd-mec.pdf > Acesso em 23 de outubro de 2016.
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Sistema Penitenciario Do Estado De Santa Catarina*, tem tdpico especial voltado & mulher
presa e a egressa, na sua (META 22) quando discorre sobre projetos relacionados a melhoria
da condi¢do da mulher encarcerada, melhoria na infraestrutura dos bercarios e das celas, a
expansao de projetos de qualificagcéo profissional e ensino fundamental e médio, bem como,
o despertar cultural e artistico, dentre outras metas direcionadas a este grupo em especifico.

Ja na cidade de Joinville atualmente n&o existem
politicas publicas direcionadas exclusivamente as mulheres presas, o descaso estatal é social,
0 encarceramento é seletivo e assimetria de género. Convém ressaltar, que em entrevista
realizada com candidatos a prefeitura de Joinville em 15 de setembro de 2016, evento este
organizado pelo Férum de Mulheres de Joinville, Conselho Municipal dos Direitos da Mulher
e outros coletivos e movimentos sociais, os candidatos falaram sobre as propostas de
implementacdo de politicas publicas voltadas as mulheres, no entanto assinaram um
compromisso baseado em trés propostas: a criagcdo de uma secretaria municipal para as
mulheres, com dotacdo orgamentaria prépria; a reivindicacdo ao Governo do Estado de uma
delegacia unica para atender as ocorréncias contra a mulher; e uma vara especializada para
atendimento judicial exclusivo para a mulher. Se de fato for implementada estd vara
especializada no atendimento exclusivo a mulher, a finalidade dos principios constitucionais
norteadores da pena serao efetivados. Seguidamente sera exposto a situacdo das mulheres

encarceradas no presidio Regional de Joinville.

4 A situagao das mulheres encarceradas no presidio de Joinville

Com base em visita realizada no Presidio Regional de Joinville junto ao Conselho
Carcerario, nota-se que a situagao das mulheres ali reclusas é lastimavel, pois sofrem com a
discriminacéo, desigualdade de género, suas necessidades especiais na maioria das vezes
néo s&o supridas, violando assim seus direitos humanos, como a falta de produtos de higiene
pessoal, poucas roupas, muitas delas reclamaram durante a conversa que possuem apenas
uma toalha de banho para se secarem, o atendimento de saude ainda é precario, mesmo com
a instalacdo de um atendimento no ambulatério no proprio presidio, ainda existe a revista
vexatdria em Joinville, os limites institucionais impostos para a visita intima, que interfere
assim na sua saude sexual e reprodutiva, mas notdrio saber que a mulher ao ser presa ainda
€ tratada como homem pelo sistema prisional na maior parte do Brasil. De acordo

com matéria do Jornal Primeira Pauta®® atualmente encontram-se reclusas no Presidio

*® SANTA CATARINA. Plano Diretor Do Sistema Penitenciario Do Estado De Santa Catarina. Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/arquivos/plano-diretor/anexos-plano-
diretor/pdsp_sc.pdf > Acesso em 23 de outubro de 2016.

“ROSA, Karollayne e TILLMANN, Graziela. Jornal Primeira Pauta. Situagdo das mulheres
encarceradas ainda é precaria no Presidio Regional de Joinville.  Disponivel
em:<http://primeirapauta.jor.br/2016/06/06/situacao-das-mulheres-encarceradas-ainda-e-precaria-no-
presidio-regional-de-joinville/>, Acesso em 23 out. 2016.
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Regional de Joinville cinquenta mulheres, numero este que é variavel, pois altera-se
constantemente. Na
visdo da Dra. Cynthia Pinto da Luz, advogada e presidenta do Conselho Carcerario de
Joinville, em entrevista realizada pelo Jornal Primeira Paula os problemas e as necessidades
especificas das mulheres ndo tém a atencéo necessaria: “Nao é feito exame preventivo e nao
é oferecida nenhuma opcdo de salde que possa, de fato, tratar a mulher. E aquele
atendimento emergencial, que nem sempre funciona”.

Ainda na mesma entrevista realizada pelo Jornal Primeira Paula, Marcelo Ribas, o
Diretor do Presidio Regional de Joinville® afirma que as mulheres recebem o atendimento do
pré-natal no ambulatério do presidio, e sdo encaminhadas a maternidade para darem a luz,
confirma que as mulheres tém direito de ficarem com o filho dentro do presidio até o final do
periodo de amamentacéo, até os oito meses. Portanto, no
VI Seminario de Gestéo Prisional, Seguranga Publica e Cidadania, o Dr. Jodo Marcos Buch
conta que o presidio de Joinville ja passou por uma enorme evolug¢do, quando se refere ao
assunto, situacdo das mulheres encarceradas, relatou que ele trabalha para reduzir o
encarceramento e o melhoramento da situagdo daqueles que estdo encerados, para ele néo
existe bercario dentro do presidio, porque nao se faz necessario, uma vez que ele é favor da
mulher cumprir pena no seu domicilio junto com a crianga, para o melhor exercicio da
maternidade e a melhor integragéo da crianga na sociedade, conforme o artigo 318 do Cédigo
de Processo Penal, inciso V°!, que a mulher com filho menor de 12 anos deve cumprir a pena
em domicilio. Outra revolugdo significativa foi o fim do parto com o uso de algemas, por se
tratar de algo completamente desumano, porém ainda o estabelecimento ndo segue as
diretrizes nacionais nem internacionais, que ainda hoje na ala feminina é insalubre, e as
mulheres ainda s&o tratadas como homem no carcere. E necessario que as
mulheres encarceradas sejam submetidas a exames necessarios como o Papanicolau,
preventivo, mamografia quando estas possuem mais de 30 anos de idade, tratamento de
doencas como DST e Aids, durante a visita informaram que eram realizados os exames
necessarios, porém uma delas me comunicou que descobriu ser portadora de AIDS e esta
esperando para ser atendida e comecar o tratamento com medicagdes, eu quis ouvir delas
também quais eram suas maiores necessidades, as meninas informaramque ja foi pior, € que
agora “esta bom”, mas todos com plena consciéncia sabem que ainda nao esta bom, precisa
de muitas mudancgas e melhorias para alcangar o modelo previsto como digno a mulher.

Em Joinville esta previsto a construgdo de um

Presidio Feminino, com 286 vagas apenas para mulheres, que conforme o secretario de

% ROSA, Karollayne e TILLMANN, Graziela. Jornal Primeira Pauta. Situagdo das mulheres

encarceradas ainda €& precaria no Presidio Regional de  Joinville.  Disponivel
em:<http://primeirapauta.jor.br/2016/06/06/situacao-das-mulheres-encarceradas-ainda-e-precaria-no-
gresidio—regional—de—joinville/>. Acesso em 23 out. 2016.

BRASIL. Cédigo (1941) Cédigo de Processo Penal.
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Estado de Justica e Cidadania, Sady Becker Junior, “o complexo contara com espago para
creche, bergario, sala de aula, unidade de saude e uma ala para tratamento de dependéncia
quimica.”? Diante da legislacéo se faz necessario um estabelecimento que tenha condigdes
proprias para a mulher. Durante a visita ao Conselho Carcerario realizou um
relatério que deu origem a uma nota de repudio da OAB/SC em relagao ao caso mulheres do
Presidio Regional de Joinville, para tomarem as possiveis medidas a serem implementadas

pela OAB Joinville frente a essa situagdo. A nota de repudio, por conseguinte relata que:

Durante a inspecao, a comitiva ouviu as detentas e constatou que naquele
espaco ha problemas graves de falta de ventilagdo e com o fornecimento de
agua, energia elétrica e principalmente com a coleta de esgoto. As
informagdes foram confirmadas pelos agentes prisionais que acompanharam
a comitiva. Além disso, verificou-se que estdo no Presidio Regional de
Joinville presas ja condenadas, que deveriam estar cumprindo pena em uma
Penitenciaria ou estabelecimento similar.*?

Confesso, 0 que mais me comoveu durante a visita, foi quando pediram pelo menos
para que na préxima visita eu levasse para emprestar para elas uma pin¢ga e um cortador de
unha, fica dificil a compreensao nesse caso, quando elas ndo tém o minimo, isso para uma
mulher & horrivel, porque toda mulher merece sim, o respeito da sua autoestima e vaidade
mesmo estando presa ndo podem perder sua esséncia de mulher.

Diante do que foi dito, é indispensavel uma atencdo as mulheres que estao
encarceradas, para que seus direitos sexuais e reprodutivos sejam efetivados conforme

dispostos em lei.

5 Consideracgoes Finais

Dessa forma é notdrio as violagdes dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
encarceradas em Joinville, onde a diferenga de género néo é respeitada e o local onde se
encontram é totalmente precario porque recentemente foram transferidas para outra ala, que
apesar de reformada, mas ainda se encontra em condigbes insalubre.

A busca para a efetivagédo da igualdade entre homens e mulheres ja ocorre ha alguns
anos com os pactos, tratados e legislacbes que visam a execugédo integral dos direitos
humanos sem distingdes e discriminagdes.

Trata-se de uma pesquisa do tipo bibliografica, onde foi analisados livros, artigos

publicados na internet, bem como utilizar-se o dialogo com as reclusas.

’ALVES, Schirlei. Joinville tera nova cadeia feminina com 286 vagas. Disponivel
em:<http://anoticia.clicrbs.com.br/sc/geral/noticia/2014/09/joinville-tera-nova-cadeia-feminina-com-
286-vagas-4599193.html>. Acesso em 23 out. 2016..

30AB Joinville. Nota Publica da OAB Joinville sobre as condigbes das detentas da ala feminina do
Presidio Regional. Disponivel em:<http://www.oabjoinville.org.br/noticias/1427/nota-publica-da-oab-
joinville-sobre-as-condicoes-das-detentas-da-ala-feminina-do-presidio-regional-/> Acesso em 23 out.
2016.
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Este tema possui alta relevancia, porque as prisdes sdo inadequadas para as mulheres
e suas necessidades sao totalmente diferentes das dos homens, e se faz necessario essa
atencéo diferenciada as mulheres, para que as politicas publicas sejam mais ativas na
questao da humanizacgao aos direitos sexuais e reprodutivos das reclusas sdo fundamentais
para a consolidacdo dos direitos humanos, assim como prevé a Constituicdo Federal e as

demais legislagdes que resguardam esses direitos fundamentais.

Referéncias

ALVES. Schirlei. Joinville tera nova cadeia feminina com 286 vagas. Disponivel em:
<http://anoticia.clicrbs.com.br/sc/geral/noticia/2014/09/joinville-tera-nova-cadeia-feminina-
com-286-vagas-4599193.html>. Acesso em 23 out. 2016.

ARAUJO, Luiz Alberto David E Nunes Junior, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
16. ed. Séo Paulo. Editora Verbatim, 2012. p. 131.

BARROS, Sérgio Resende de. Nogdes sobre Geragbes de Direitos. Disponivel
em:<http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-geracoes-de-direitos.cont>. Acesso em 4
set. 2016.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
. Cddigo (1941) Cddigo de Processo Penal.

. Decreto n°678, de 06 de novembro de 1992.Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Publicado no Diario Oficial da Uni&do, de 06 de
novembro de 1992.

. Decreto n°592, de 06 de julho de 1992.Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Publicado no Diario Oficial da Unido, de 07 de julho de 1992.

. Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional. Politica Nacional De
Atencdo As Mulheres Em Situagdo De Privagdo De Liberdade E Egressas Do Sistema
Prisional. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-
2/mulheres-1/anexos-projeto-mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf> Acesso
em 23 out. 2016.

. Ministério da Saude. Politica Nacional de Atencao Integral a Saude da Mulher:
principios e diretrizes. Disponivel
em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nac_atencao_mulher.pdf>. Acesso
em 20 out. 2016.

. Republica Federativa Do. Regras De Mandela Regras Minimas Das Nag¢ées Unidas
Para o) Tratamento De Presos. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4a1b02fa6e3944ba2.
pdf>. Acesso em 23 out. 2016.

. Regras De Bangkok. Regras Das Nagdes Unidas Para O Tratamento De Mulheres
Presas E Medidas Nao Privativas De Liberdade Para Mulheres Infratoras. Brasilia 2016.
COMPARATO, Fabio konder. A afirmagao dos Direitos Humanos. 32 edicdo. Editora Saraiva.
Sao Paulo, 2003.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sao Paulo: Moderna, 1998,
p. 07.

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. O que sdo Direitos Humanos?.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/definicao/>. Acesso em 18 de outubro de 2016.

DELLOVA, Renato Souza. Direito sexual e reprodutivo: breves consideragbes criticas sobre
a distdncia do reconhecimento do multiculturalismo. Ambito Juridico. Disponivel
em:<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12869>
Acesso em 20 de outubro de 2016.

DIREITOS SEXUAIS, Direitos Reprodutivos e métodos anticoncepcionais. Ministério da
Saude. Disponivel
em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direitos_sexuais_reprodutivos_metodos_anti
concepcionais.pdf> Acesso em 23 out. 2016.

GALANTE, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Barros, Fischer & Associados,
2005. p.48.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal. 7. ed.
Nitedi- Rio de Janeiro. Editora Impetus. 2014.p. 72.

GHISLENI, Pamela Copetti. O Sistema Penitenciario Brasileiro E O Principio Da Dignidade
Da Pessoa Humana. Disponivel em:<file:///C:/Users/Andriele/Downloads/2540-17974-1-
PB.pdf>. Acesso em 20 out. 2016.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 127.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. Editora Saraiva. 2009.p.670.

OAB Joinville. Nota Publica da OAB Joinville sobre as condigbes das detentas da ala feminina
do Presidio Regional. Disponivel em: <http://www.oabjoinville.org.br/noticias/1427/nota-
publica-da-oab-joinville-sobre-as-condicoes-das-detentas-da-ala-feminina-do-presidio-
regional-/> Acesso em 23 out. 2016.

PATRIOTA, Tania. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento - Plataforma de Cairo. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf> Acesso em 20 out. 2016.

ROSA, Karollayne e TILLMANN, Graziela. Jornal Primeira Pauta. Situacdo das mulheres
encarceradas ainda € precaria no Presidio Regional de Joinville. Disponivel em:
<http://primeirapauta.jor.br/2016/06/06/situacao-das-mulheres-encarceradas-ainda-e-
precaria-no-presidio-regional-de-joinville/>. Acesso em 23 out. 2016.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. pgs. 50 e 51.

SANTA CATARINA. Plano Estadual De Educagdo Em Prisées. Disponivel
em:<http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/educacao-no-sistema-
prisional/planos-estaduais-de-educacao-nas-prisoes/peep_sc-cd-mec.pdf>. Acesso em 23
out. 2016.

. Plano Diretor Do Sistema Penitenciario Do Estado De Santa Catarina. Disponivel

em:<http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/arquivos/plano-diretor/anexos-
plano-diretor/pdsp_sc.pdf>. Acesso em 23 out. 2016.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU 2016

SILVEIRA, Vladmir Oliveira da, E ROCASOLANO, Maria Mendes. Direitos Humanos:
Conceitos, Significados e Fungbes. 1 ed. Sao Paulo. Editora Saraiva 2010.p. 142, 214, 233.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

indice de sustentabilidade empresarial — ISE BM&fbovespa

Camila de Freitas Vieira®
Jani Floriano®
Slan Santos®
Beatriz Regina Branco®’

Resumo: O presente artigo tem por objeto de estudo o indice de Sustentabilidade Empresarial
— ISE, da BM&FBovespa, criado para demonstrar o desempenho de uma carteira formada por
empresas que adotam os principios de gestdo sustentavel. A origem da discussdo sobre a
sustentabilidade surge com o Pacto Global, em 1999, sob a perspectiva das mudancgas
decorrentes do processo de globalizagdo. O ISE, torna-se uma ferramenta de estimulo para
desenvolver a responsabilidade ética das corporacdes e servir como ponto de referéncia para
os investidores avaliarem a confianga e o potencial de perenidade das empresas. Diante
disso, o objetivo é discutir a origem do ISE, destacando a base que levou a criagao do indice,
a sua metodologia e a relevancia para as empresas e sociedade. A relevancia do estudo esta
em trazer para o direito econdmico e empresarial a discussdo das praticas de negdcios
baseados nos principios norteadores do Pacto Global. A metodologia utilizada foi a
bibliografica, com analise e interpretacdo de publicacbes que tratam do assunto. Como
resultados, observou-se que o ISE nao serve apenas para formar uma carteira de
investimentos responsavel, mas é também um meio de estimular a disseminacéo de praticas
sustentaveis.

Palavras Chaves: Sustentabilidade. Pacto Globa., ISE.

1 Introdugao

A construgao de solugbes sustentaveis € um trabalho continuo e um dos desafios mais
urgentes do mundo atual. Empresas inovadoras estdo cada vez mais preocupadas com a
sociedade e o meio-ambiente, portanto, estdo desempenhando um papel importante em
busca da construcado de uma sociedade futura prospera, desenvolvida e saudavel, sendo este
um dos objetivos principais do indice de Sustentabilidade Empresarial — ISE que a
BM&FBOVESPA implantou no mercado de capitais.

O ISE ¢é uma ferramenta de estimulo para desenvolver a responsabilidade ética das
corporagoes e servem como ponto de referéncia, para que os investidores avaliem a confianga
e o potencial de durabilidade das empresas, segundo BM&FBovespa (2016). E a busca por
reduzir o impacto no meio-ambiente criando valores duradouros aos acionistas, pois quando
se integram ao ISE, sao sujeitos a transparéncia, ética nos negécios e justica social, tudo isso
visando valores ndo somente sociais, mas em muitos casos, principalmente, no lucro que essa

iniciativa podera trazer para o empreendimento, bem como sua imagem perante o mercado.

** Académico do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
% Académico do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
%% Académico do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
*” Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

A origem da discussao surge com o Pacto Global, quando, em janeiro de 1999, o entédo
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, Kofi Annan, argumentou que a globalizagdo se
encontrava seriamente ameacgada. Dessa forma, propunha-se um pacto a nivel mundial, com
0 objetivo de mobilizar a comunidade empresarial internacional para a ado¢do de valores
fundamentais e internacionalmente aceitos nas areas de direitos humanos, relagdes de
trabalho, meio ambiente e combate a corrupgéo.

No Brasil, conforme explica Marcondes (2010), desde 2005 tem-se na BM&FBOVESPA
o ISE, o quarto indice de agbes no mundo criado com o objetivo de mostrar o desempenho de
mercado de uma carteira formada por empresas que adotam os principios de gestao
sustentavel. Diante do exposto, esse artigo tem o objetivo de apresentar a origem e discutir o
impacto, tanto para o investidor como para as empresas, da implementacdo do ISE pela
BM&FBOVESPA.

Diante do exposto, no artigo propdem-se a discussdo da origem do indice de
Sustentabilidade Empresarial — ISE, destacando a base que levou a criagao do indice, o Pacto
Global e os 10 principios universais. Finaliza com apresenta¢cdo da metodologia e o impacto

para as empresas e sociedade.

2 Origem e histoérico do indice de sustentabilidade empresarial — ISE

O indice de Sustentabilidade Empresarial — ISE foi implantado no Brasil em dezembro
de 2005 e é um projeto da BM&FBOVESPA. Entretanto, a necessidade de se pensar em
sustentabilidade ndo é recente e surge quando a sociedade se vé diante do crescimento das
economias, mas sem a preocupag¢ao com a contrapartida que esse crescimento econdmico
pode trazer como consequéncias. No Brasil, essa inovacdo no mercado de capitais foi
implantada devida muitos investidores comegarem a demonstrar interesse em investir nas
empresas que tivessem boas praticas de sustentabilidade, contudo, ndo tinham uma
referéncia que embasasse sua escolha, no que buscavam realmente investir.

Essa visédo de sustentabilidade pelos acionistas vem de todo um processo de selegéo,
partindo da premissa onde particularmente, um numero consideravel de instituicdes e pessoas
faziam suas opgodes de investimento, selecionando por critérios religiosos, culturais ou morais.
Essas propensdes deram partida para muitos movimentos sociais, quando a sociedade
comecgou a cobrar transparéncia por parte das empresas em questdes de responsabilidade
social. Esses investimentos éticos chamaram atencdo de outros grupos sociais, gerando
movimentos que buscavam a protecdo do meio ambiente, movimentos quem demonstravam
que cada vez mais as a¢des humanas estavam impactando no meio ambiente.

A partir desse contexto e preocupados com o futuro do Planeta, a ONU, em 1972,
convoca a primeira Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio Ambiente, onde se discutiu

o desenvolvimento da sociedade e o ambiente, dando origem a outros projetos que visavam
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proteger os homens de suas préprias agdes (SOUZA, 1993). Em 1980, a ONU cria a Comissao
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que tinha como objetivo criar um relatério sobre a
questéo, relatério esse que ficou pronto anos depois, em 1987, posterior a grandes tragédias
de impacto ambiental no mundo, como exemplo delas o acidente nuclear de Chernobyl.
Assim, o relatério denominado “Relatério Brundtland”, foi uma iniciativa para o
desenvolvimento sustentavel, buscando viabilizar o desenvolvimento social e econdmico
reforgcando a capacidade de produzirem-se os bens necessarios para o presente, sem que
isso prejudique as geragdes futuras, como explica Marcondes (2010)

Porém, muito antes de entrar no mercado brasileiro, ja havia trés outros indices de
acdes que objetivavam mostrar no mercado de capitais uma carteira de empresas que
adotavam uma gestédo sustentavel, pois investidores, de grupo exiguo, influenciados pelos
acontecimentos, buscaram filtrar quem eram as empresas que estavam preocupados em
promover essa sustentabilidade, fazendo com que o pioneiro dessa inovagao no mercado de
capitais fosse o mercado americano, em Nova lorque. No ano de 1999, no mercado de capitais
de Nova lorque, foi criado o Dow Jones Sustainability Indexes (DJSI), um indicador de
performance financeira das empresas consideradas lideres de sustentabilidade a nivel global,
uma vez que refletiam maior seguranga aos acionistas. As empresas que constam nesse
indice classificam-se capazes de criar valores para seus investidores, utilizando como critério
avaliador para incorporar esse indice o “best in class”, que trata de incluir apenas os melhores
de cada setor empresarial.

No Brasil, segundo Machado et al. (2012), desde 1999 as empresas Cemig e Itau
integravam esse indice do mercado norte-americano, utilizando como forga de marketing a
divulgacdo desse fato para capitagdo de investidores. O segundo indice de agdes foi o
FTSE4Good, em Londres, em 2001, que modifica essa forma de avaliagcdo do DJSI - Dow
Jones Sustainability Indices, fazendo a analise financeira tradicional, considerando qualquer
corporagao que usa a gestdo sustentavel, apta a fazer parte deste grupo, nado apenas
selecionando as melhores dos diversos setores. E o terceiro, em 2003, o indice de a¢des JSE,
em Joanesburgo, na Africa do Sul.

Dai por diante, alguns acionistas do mercado mundial, estendendo o numero de
interessados ndo somente no lucro, mas também no reflexo de seus investimentos, dao inicio
a uma selecao de critérios que promoveriam, para fazer a melhor escolha, na hora de investir
nas corporagdes. Essa necessidade de avaliagdo atinge o mercado financeiro brasileiro,
forcando a implantacdo de uma carteira de empresas diferenciadas, que mesmo visando
lucro, tinham como objetivo priorizar a sustentabilidade. Visto que algumas empresas
brasileiras ja vinham desenvolvendo acgbdes e grupos de trabalho preocupados com as
questdes de investimentos socialmente responsaveis, cria-se entdo, em 2005, o quarto indice
de sustentabilidade no mundo. A partir da criacdo do ISE possibilitou aos investidores de

preocupagao ética uma ferramenta com informagdes que acredita-se relevantemente

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

necessarias para avaliar as empresas, diferenciando-as das demais. Ainda, permite facilitar a
averiguacao para certificar que s&o sustentavelmente comprometidas com um
desenvolvimento econémico e social na busca por menos impacto negativo ao meio ambiente
e melhor desenvolvimento atual, sem reflexos danosos nas geragdes futuras.

No ano de 2003, apesar de considerar que a BM&FBOVESPA tinha todo o potencial
para desenvolver indices, percebeu-se que quando se tratava de sustentabilidade, seria
preciso um suporte de pessoas especializadas no assunto para fazer uma divisdo de tarefas,
assim como fizeram as bolsas americana, inglesa e africana. Um dos fundadores do ISE,
Raymundo Magliano costumava dizer que, como apresenta Marcondes (2010), o que era bom
para as empresas era bom para a Bolsa, assim, juntamente com Luiz Maia, que era gestor do
Banco ABN Amro Real. Para eles, “a visdo era atender a um tipo emergente de investidor,
preocupado com os valores socioambientais” (MARCONDES, 2010, p.18)

Designado a coordenar o projeto, segundo Marcondes (2010), Ricardo Nogueira
abragou a ideia e tomou as rédeas, formando um comité de stakeholders que desenvolveria
o indice. A BM&FBOVESPA, apesar de apoiar o desenvolvimento e enxerga-lo como algo
importante a ser aplicado, n&o o priorizava. No mesmo periodo, a bolsa brasileira estava no
projeto Novo Mercado, onde buscava melhorias para poder competir com o mercado
internacional, pois era cada vez maior o numero de acionistas buscando investir no mercado
externo. Estes movimentos foram impulsionados diante da urgéncia de transformacdes que a
bolsa precisava para poder acompanhar o que estava acontecendo no mercado de capitais
internacional. A Bovespa precisava atingir um padrdo de qualidade que se enquadrasse com
as concorréncias para que pudesse suportar os desafios que vinham crescendo no mercado
de capitais, entdo o ISE passou a ser visto como um degrau a mais para alcangar esse
objetivo.

Uniram-se entdo nesse projeto algumas instituicbes que trouxeram mais for¢a para a
realizagdo do ISE, dentre elas Mario Monzoni do Centro de Estudos e Sustentabilidade da
Fundagédo Getulio Vargas (GVces), Heloisa Bedicks, do Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa (IBGE), além de representantes da Associacdo Brasileira das Entidades
Fechadas de Previdéncia Complementar, Associacdo dos Analistas e Profissionais de
Investimento do Mercado de Capitais (Apimec), Instituto Brasileiro de Analises Sociais e
Econdmicas (Ibase), dentre outras, colaborando para a efetivagdo. (COSTA, 2007)

Para Marcondes (2010, p.14),

foi muito importante ter todas essas entidades colaborando com o projeto,
sem uma lideranga nitida de uma ou de outra. Houve a possibilidade de abrir
bastante o espago para o dialogo, tirar as duvidas e democratizar o processo
— e, quando nés democratizamos o processo, fica muito mais facil para tomar
uma deciséo.
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De inicio as discussdes eram a respeito de quem poderia participar desse indice, a
ideia principal considerava que, por exemplo, as empresas de produtos considerados nocivos
a saude, meio ambiente ou a sociedade, ndo estariam aptas a estarem listadas no rol.
Entretanto, o Instituto Ethos juntamente com a GVces, como explica Costa (2007), tiveram a
percepcao de que nao era de legitimidade do ISE questionar o direito das empresas que a
prépria sociedade permitia operar, visto que essas empresas pagavam seus impostos, e
muitas vezes, estavam entre as mais avangadas nas praticas de desenvolvimento de
responsabilizacdo social, devendo ser permitidas, portanto, a participagdo de quaisquer
empresas, seja qual for seu ramo, motivando-as a investir em agdes compensatérias que
reduziriam sua desvantagem.

No final do ano de 2003 j4 era possivel ver a base do ISE estruturada. O indice teria
como um dos objetivos medir o retorno de uma carteira de empresas em operag¢ao no Brasil,
em um rol das mais liquidas negociag¢des da Bovespa, que voluntariamente iriam se submeter
a uma avaliagdo que seria realizada a partir do preenchimento de um questionario como
estrutura, inicialmente, quatro dimensbées: (i) Econdmico-Financeira, (ii) Governanca
Corporativa, (iii) Responsabilidade Social e (iv) Ambiental. Atualmente, esse questionario é
mais abrangente e considera o desempenho da companhia em sete dimensdes que avaliam,
além das dimensbes citadas, tem-se: (v) Transparéncia, (vi) Natureza do Produto e (vii)
Mudangas Climaticas. (BM&FBOVESPA, 2015)

O ISE entao tem como objeto inicial avaliar as empresas que fazem suas negociagoes
na Bovespa, sem distingdo setorial, mensurando seu desempenho em relagdo a
sustentabilidade, que além de proporcionar aos investidores uma indicagdo de carteiras de
acgdes, seria um indutor de sustentabilidade entre as empresas.

Ha de se destacar que a BM&FBOVESPA foi a primeira bolsa de valores do mundo a se
tornar signataria do Pacto Global da ONU, em 08 de abril de 2004, e a primeira bolsa de um
pais emergente a se comprometer com os Principios para o Investimento Responsavel — PRI,
em 2010. E, ainda, desde 2012, signataria fundadora da Sustainable Stock Exchanges,
iniciativa liderada por Pacto Global, UNCTAD, PRI e UNEP-FI, como explicam a BVSA (2016).

Neste sentido, como apresenta BM&FBOVESPA (2016a), o ISE promove a insergéo dos
ODS - Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel de duas formas: 1) pela inclusédo dos ODS
e da Agenda 2030 na Dimensao Geral do questionario nos itens: “Compromissos Voluntarios
e “Estratégia e Posicionamento e 2) pela mengao, quando cabivel, dos ODS em protocolos
ou referéncias do ISE.

3 Pacto global

O Pacto Global foi anunciado globalmente pelo Secretario Geral das Nag¢des Unidas

no Férum Econémico Mundial (Férum de Davos) na reunido de 31 de janeiro de 1999, e foi

oficialmente langado em 26 de julho de 2000 no escritério da ONU em Nova lorque.
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O Pacto Global advoga dez principios universais, derivados da Declaragédo
Universal de Direitos Humanos, da Declaragdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, da Declaragdo do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e da Convengdo das Nagbes Unidas Contra

a Corrupcéao, conforme se observa na figura 1:

Figura 1 — Os 10 Principios do Pacto Global

Direitos Humanos

- As empresas devem apoiar e respeitar a protecdo de direitos humanos
reconhecidos internacionalmente; e

- Assegurar-se de sua nao participacdo em violacdes destes direitos

Trabalho

- As empresas devem apoiar a liberdade de associacéo e o reconhecimento efetivo
do direito & negociacéo coletiva;

- Aeliminacéo de todas as formas de trabalho forcado ou compulsério;

« A abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

- Eliminar a discriminacéo no emprego.

Meio Ambiente

« As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos desafios ambientais;
- Desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade ambiental; e
- Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias ambientalmente amigaveis.

Contra a Corrupgao

- As empresas devem combater a corrupcéo em todas as suas formas, inclusive
extorsao e propina.

Fonte: Adaptado Pacto Global (2013a, web)

Em janeiro de 1999, o entdo Secretario-Geral das Nacdes Unidas, Kofi Annan,
argumentou que a globalizagdo se encontrava seriamente ameacgada defendendo sua tese
no Férum Econdbmico Mundial, em Davos, Suica. Em seu discurso, orientava que a resposta
estaria na promoc¢édo dos valores sociais e refletiria em objetivos comuns de todos os
segmentos da populacdo mundial. Dessa forma, propunha-se um pacto a nivel mundial, com
0 objetivo de mobilizar a comunidade empresarial internacional para a ado¢do de valores
fundamentais e internacionalmente aceitos nas areas de direitos humanos, relagdes de
trabalho, meio ambiente e combate a corrupgdo (PACTO GLOBAL, 2013b)

O Pacto Global foi constituido pelos principias lideres que apoiavam como a Unica
verdadeira iniciativa global de cidadania empresarial, ou corporativa. Trata-se de uma forma
como um férum internacional de discusséo e aprendizado sempre na busca de proporcional
0 contrato moral entre empresas e sociedade, encontrando a melhora desse contexto com
impacto direto na globalizagdo. Sen&o a unica, o Pacto Global representa minimamente a

mais ampla iniciativa de cidadania corporativa no mundo.
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A histéria do Pacto Global comecou a ser escrita no Brasil a partir do primeiro semestre
de 2000, quando o Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social conduziu um
processo de engajamento das empresas brasileiras ao projeto proposto pelas Na¢des Unidas.
Nesta primeira convocagao, 206 empresas aderiram ao desafio. Em 26 de julho do mesmo
ano, em Nova lorque, foi entregue ao Secretario Geral das Nagdes Unidas o nome das
empresas que se tornaram signatarias do compromisso. Nesta ocasido, foi proposta a
realizagao em 2002 do "Dialogo Empresarial sobre os principios do Pacto Global" na cidade
de Belo Horizonte, um evento que contou com a participag¢do de 300 representantes do Brasil,
e que buscou debater a aplicacido dos principios do Pacto Global no pais, conforme tem-se
no histérico de Pacto Global (2013c).

Em dezembro de 2003, foi criado o Comité Brasileiro do Pacto Global (CBPG), um
grupo integrado por instituicbes representativas do espectro de participantes do Pacto Global:
setor privado, sociedade civil organizada, academia e agéncias do Sistema das Nacgdes
Unidas no Brasil, que tinha por finalidade fortalecer a agenda da responsabilidade social
corporativa e do Pacto Global no Brasil (PACTO GLOBAL, 2013c).

Uma importante participac&o do Brasil se deu em Julho de 2004, quando da realizagéo
do UN Global Compact Leaders Summit, na sede das Nacdes Unidas. Este evento histérico
reuniu mais de 450 executivos de alto nivel de organiza¢des signatarias do Pacto Global, bem
como um grupo seleto de representantes de governos liderados pelo Secretario Geral das
Nacdes Unidas. A palestra magna do evento foi conduzida pelo ex-presidente do Brasil, Luis
Inacio Lula da Silva, e o pais fez-se representar por 27 executivos de grande relevancia das
seguintes organizacdes: Aché Laboratérios Farmacéuticos, Aracruz Celulose, Banco do
Brasil, Bovespa, Caixa, Copagaz, Copel, Fundagcdo Dom Cabral, Grupo Pao de Acgucar,
Instituto Ethos, ISAE-FGV, MDD Papéis, Natura, Nutrimental, Petrobras, PNUD, Portela,
Souza Cruz e Valor Econdmico.

Ja em 2005, as organizagdes participantes do Pacto Global no Brasil mobilizaram-se
no sentido de promover a agenda dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), sob
a lideranca do escritério das Nagdes Unidas no Brasil. Uma grande campanha de mobilizagéo
foi criada para criar um espaco de debate publico em torno dos ODM. Este movimento
engrossou a voz do Movimento Nacional pela Cidadania e Solidariedade e contribuiu de forma
expressiva para que o Brasil investisse no monitoramento e na avaliacdo dos indicadores,
metas e objetivos acordados na Cupula do Milénio das Nag¢des Unidas em 2000.

Em meados de 2005, como expde Pacto Global (2013c), o entdo chefe das redes do
Pacto Global visitou o Brasil e convidou o Comité Brasileiro para uma maior mobilizagdo em
torno de um planejamento de atividades no Brasil para a Rede Brasileira do Pacto. Como
resultado, uma reestruturagao institucional no ambito do CBPG foi acordada por seus

membros, sinalizando um novo momento de gestdo e de aproximagdo com o escritorio das
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Nacdes Unidas no Brasil e com a sede do Pacto Global em Nova lorque, que é a porta de
entrada das empresas na ONU.

Em julho de 2007, houve uma expressiva participacdo da Rede Brasileira do Pacto
Global durante a realizagado do segundo UN Global Compact Leaders Summit, em Genebra.
A delegacéo brasileira foi composta por: Banco do Brasil, Beraca Sabard Quimicos e
Ingredientes, Bovespa, Copagaz, Dudalina, Fundagao Dom Cabral, Instituto Ethos, ISAE-
FGV, MDD Comércio e Representagdes de Papel, Petrobras, Promon Engenharia, Repsol,
Serasa, Visao Sustentavel e Dorpas Assessoria Empresarial.

Com o surgimento do Pacto Global, houve um padrdo empresarial para gerir os
negocios, impulsionando diversas empresas a adotar essas praticas de negocios e
fundamentando-se nos principios norteadores desse pacto. Com os 15 anos do Pacto Global,
uma reflexdo pratica sobre os efeitos dessa iniciativa foi feita, e conclui-se, que hoje é
praticamente impossivel uma empresa global, ndo ter problemas de ordem ambiental, social,
ou governamental. Fazendo as empresas perceberem seu importante papel na sociedade, e

assim criar, estimular um ambiente para os negocios de maneira sustentavel.

4 |ISE - Metodologia e resultados para as empresas e sociedade

Sob essa perspectiva que norteia o Pacto Global, em 2005, a BM&FBOVESPA
implantou 0 indice de Sustentabilidade Empresarial — ISE, o quarto indice de a¢gdes no mundo
criado com o objetivo de mostrar o desempenho de mercado de uma carteira formada por
empresas que adotam os principios de gestdo sustentavel, sendo que a primeira carteira
tedrica reuniu 34 agdes de 28 empresas avaliadas como as mais avancadas na
implementacdo de praticas de sustentabilidade empresarial no pais, segundo Marcondes
(2010).

Em todo o mundo, como ja observado, o movimento pelos Socially Responsible
Investments (SRI) crescia rapidamente, provocando o surgimento dos mais diversos tipos de
fundos e indices, especialmente nos Estados unidos e em alguns paises da Europa. Com a
Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio Ambiente, em Estocolmo, na Suécia, em 1972,
€ a criagdo da comissao sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, na década de 80, o termo
“desenvolvimento sustentavel” foi introduzido na discussdo empresarial. Desenvolvimento
sustentavel, sob a ética da ONU, refere-se a capacidade de produzir bens necessarios para
o presente sem comprometer as geracgdes futuras. No Brasil, desde 1999, duas empresas, a
CEMIG e o ltau, ja integravam o DJSI, divulgando esse fato como um valor da marca
(MARCONDES, 2010).

Neste sentido, como explica Mazon (2007, p. 58) os idealizadores do ISE entendiam
que ele deveria ser mais que um indicador de retorno financeiro de uma carteira de acoes.

Para o grupo, o projeto deveria proporcionar alguns “efeitos colaterais” importantes, tais como
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se tornar um indutor de sustentabilidade entre as empresas, ou seja, traduzir as questdes de
sustentabilidade para uma linguagem apropriavel pela sociedade como um todo, que € o
grande desafio que esta na raiz de todos os indicadores de sustentabilidade.

Com essa perspectiva, e impulsionado por uma boa dose de idealismo, o grupo de
pesquisadores e especialistas reunidos pelo centro de Estudos de Sustentabilidade da FGV
comecou, no final de 2004, uma ampla revisdo de toda a literatura sobre o tema e de outros
documentos essenciais, como o Balango Social do Ibase, os questionarios dos indices de
sustentabilidade existentes (DJSI, FTSE4Good e JSE) e regulamentagdes como o Codigo de
Defesa do Consumidor e as convencdes da OIT e da ONU (MARCONDES, 2010).

Dessa discusséo, surge o instrumento que iria servir de coleta de dados para identificar
nas empresas o comprometimento com o “desenvolvimento sustentavel”’, um questionario,
para avaliar o desempenho em sustentabilidade das companhias emissoras das 200 ag¢bes
mais negociadas da BM&FBOVESPA.

O questionario prevé a avaliagdo sob a 6tica das setes dimensbes, a saber: “(i)
Econdmico-Financeira, (ii) Governanga Corporativa, (iii) Responsabilidade Social, (iv)
Ambiental, (v) Transparéncia, (vi) Natureza do Produto e (vi) Mudancas Climaticas”
(BM&FBOVESPA, 2015, p.7). Todas as dimensbes sao subdivididas em um conjunto de
critérios e estes em indicadores, os quais indicam entdo a pergunta a ser respondida pela
empresa.

As dimensdes Econdmico-Financeira, Social e Ambiental, segundo BM&FBOVESPA
(2015) foram compostas de quatro critérios basicos: (i) politicas da empresa (nivel de
comprometimento), (ii) gestdo (tipos de planos, programas, metas e monitoramento), (iii)
desempenho (indicadores de performance) e (iv) cumprimento legal (que avaliam a
compliance frente a legislagao de concorréncia, a ambiental e ao cédigo do consumidor, entre
outros).

Em relagédo aos indicadores, segundo Marcondes (2010), a exemplo, na Dimensao
Social, utilizaram-se indicadores como relagbes de trabalho, compromissos com principios
fundamentais e relagbes com a comunidade. J4 na Dimensdo Ambiental, as empresas do
setor financeiro receberam um questionario ambiental diferenciado e adaptado as suas
caracteristicas. As demais empresas foram divididas em dois niveis de impacto, alto e
moderado, mas o questionario foi o mesmo, com pesos diferentes para cada nivel. A
Dimensao Governanga corporativa apresentou indicadores de melhores praticas, observando
0os seguintes critérios: propriedade, conselho de administracdo, gestdo, auditoria e
fiscalizacao, e conduta e conflito de interesses.

O questionario foi enviado, em 2005, a 121 empresas que atendiam ao critério de estar
entre as 150 empresas mais liquidas do pregéo, nos doze meses anteriores a avaliacéo, e ter
sido negociadas, nesse periodo, em pelo menos 50% dos pregdes. No total, 63 responderam,

via sistema eletrbnico, sendo que o resultado foi divulgado na Il Conferéncia Internacional
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sobre Financas Sustentaveis, como explica Marcondes (2010).

O conjunto anunciado reunia 34 ag¢des de 28 companhias, representando 12 setores
da economia. O trabalho de quase dois anos para a construgdo do ISE comecgava a dar
resultado, com a escolha das seguintes empresas, consideradas detentoras das melhores
praticas de sustentabilidade do mercado acionario brasileiro: “ALL, Eletrobras, Aracruz
Celulose, Eletropaulo, Belgo Mineira, Embraer, Bradesco, Gol, Banco do Brasil, lochpe-

Maxion, Braskem, Itaubanco, CCR rodovias, Itausa, Celesc, Natura, Cemig, Perdigdo, CESP,

Suzano, Copel, Tractebel Energia, Copesul, Unibanco, CPFL, Votorantim, Dasa Diagndsticos
da América e WEG”(COSTA, 2007, p.14). °
A atualizacado do questionario € um dos requisitos mais importantes para a renovagao
da carteira do indice. Afinal, a sustentabilidade empresarial ndo é um “estado da arte” que a
organizagao atinge em um determinado momento e nele permanece indefinidamente, mas um
processo continuo, que exige sempre ajustes e adequagdes, com os objetivos de atualizar
processos e ajudar a reduzir os impactos da atividade produtiva, como prevé BM&FBOVESPA
(2015).
Em relagdo ao desempenho, observa-se que, mesmo considerando a participagcao de
um pouco mais da metade no volume de negociagbes da BM&FBOVESPA, desde sua criagao
o ISE acompanhou o Ibovespa, o principal indice da bolsa. Neste periodo, destaca-se os anos
de 2011, 2012 e 2013, em que o ISE teve uma rentabilidade superior ao Ibovespa, como se

observa no Grafico 1.

Gréfico 1 — Ibovespa x ISEE — 2005-jun/2016
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Fonte: BM&FBOVESPA (2016b, web)

A mais recente carteira do ISE foi anunciada em 26 de novembro de 2015 e vigora
entre 04 de janeiro de 2016 a 29 de dezembro de 2016. A carteira reune 40 ag¢des de 35

companhias, que representam 16 setores e somam R$ 960,52 bilhdes em valor de mercado,
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0 equivalente a 54,50% do total do valor das companhias com ag¢des negociadas na
BM&FBOVESPA (em 24/11/2015).

Fazem parte da carteira: AES Tieté, Cemig, Eletrobras, Itausa, Cesp, B2W Digital,
Cielo, Eletropaulo, Itau Unibanco, Santander, Banco do Brasil, Embraer, SulAmerica, Copel,
Even, Klabin SA, Telefénica, Bradesco, CPFL, Fibria, Light SA, Tim Part SA, Braskem,
Duratex, Fleury, Lojas Americanas, Tractebel, BRF SA, Ol SA, Ecorodovias, Lojas Renner,
CCR SA, Energias BR, Natura e Weg (BM&FBOVESPA, 2016b)

Esse tipo de comparagao, no entanto, ndo é bem visto pelos defensores do SRI, como
explica Mazon (2007), uma vez que quando se olha o ISE com a perspectiva do investidor,
esse indice pode parecer estranho, questionando-se o que se pode esperar de uma carteira
formada por empresas que tém um comportamento diferenciado em relagao a
sustentabilidade? E, ainda, como se pode exigir que aquela carteira de investimento tenha,
ao mesmo tempo, baixo risco e alta rentabilidade? Quem opta por investir numa carteira
formada por papéis de empresas do ISE, tanto pode querer um retorno mais seguro, embora
menor, como pode querer investir na constru¢cdo de um futuro em que a economia se baseie
em empresas sustentaveis.

Neste sentido, olhar um indice de sustentabilidade como uma ferramenta para
aumentar a rentabilidade do investimento no curto prazo é um equivoco explica Mazon (2007).
O que o ISE mede, na realidade, é a perenidade das empresas, e ndo a maior ou menor
valorizagao na Bolsa. Isso € um detalhe que pode acontecer ou ndo, mas ndo € o principal,
porque uma empresa sustentavel é aquela que tem perenidade. Entretanto, seja por idealismo
ou por pragmatismo, observa-se que ha um numero crescente de pessoas fisicas optando por
um investimento socialmente responsavel.

Outro motivo pelo qual a comparacao entre o ISE e os outros indices existentes na
BM&FBOVESPA nao é bem aceita pelos especialistas esta na sua propria composicao. O ISE
€ uma carteira pequena e, portanto, sofre influéncia do movimento das a¢des das empresas
especificas. Em um periodo muito curto, ndo pode defender um investimento feito em
empresas mais sustentaveis exclusivamente pela rentabilidade, conforme Marcondes (2010),
mas sim, deve-se considerar a avaliagdo da aplicagdo em médio e longo prazo. Nesse caso,
deve-se avaliar efetivamente a sustentabilidade do negdcio, que envolve a melhor
administracao e a reducao dos riscos, dados nao exclusivamente econdmico-financeiros.

Além disso, o ISE nao serve s6 para formar uma carteira de investimentos mais
responsavel. Ele é também um processo de educacdo e de “disseminagdo de praticas
sustentaveis, por meio do didlogo entre as diversas partes, como investidores, empresas,
bolsas de valores, reguladores e sociedade” (MARCONDES, 2010, p. 60).

Concomitantemente, segundo a BM&FBOVESPA (2010), o ISE tem contribuido
significativamente no aspecto didatico, uma vez que o questionario configura um documento

de referéncia para qualquer empresa que queira adotar uma estratégia de responsabilidade
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corporativa. Mesmo as empresas que ainda ndo se encontrem preparadas para integra-lo,
podem responder ao questionario para saber que projetos precisam implementar para chegar
ao ponto de participar do indice.

Um indice como o ISE agrega valor de mercado, mostra que ha maturidade
empresarial e muda a percepgao sobre o mercado brasileiro. Alias, internacionalmente, as
empresas brasileiras tém conseguido marcar sua imagem como inovadoras e sustentaveis.

A criacao do ISE foi um momento muito importante para a imagem do Brasil na questao
da sustentabilidade empresarial, considerando que, atualmente, o pais é visto como um
grande destaque nos mercados emergentes de fundos de SRL. E a empresas ja tem se
atentando para isso. Um dos principais termémetros para medir a relevancia do ISE para as
empresas € o impacto provocado pelo anuncio anual da carteira, com a inclusdo ou ndo de
algumas delas para o ano seguinte, como observa-se em BM&FBOVESPA (2010),.

O regulamento do ISE prevé que qualquer empresa deixe de integrar a carteira quando
nao atender, na revisdo anual, aos critérios de sustentabilidade apurados no questionario,
seja em indicadores que ja eram parte das exigéncias ou em novos. Além de ndo conseguir
renovar sua participagdo de um ano para outro, uma empresa pode ser excluida durante o
periodo de vigéncia caso ela venha a entrar em regime de recuperacéo judicial ou faléncia.

Assim, o ISE cumpre o papel importante de ajudar a trazer o tema da sustentabilidade
para dentro das organizagbes. Quem nao sabia como comecar a tratar o assunto encontrou
no questionario uma forma estruturada de tracar planos nessa area. E uma ferramenta de
gestdo, embora esse ndo seja o seu papel.

Por mais que se fale em “resultados intangiveis”, em “sucesso de critica” ou em “novos
paradigmas’, o indice devera transformar-se também em um “sucesso de publico”. Mas, deve-
se observa que o que move o mercado, num “circulo virtuoso”, € a demanda do investidor, ou
seja, quando o analista de mercado leva ao gestor propostas de investimento que exigem
critérios de avaliagdo socioambientais, ele entrega a principal muni¢cao para forgar a alta

diregao das instituigdes financeiras a incorporar a sustentabilidade nas analises.
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Resumo: O objetivo desta pesquisa consiste em problematizar o Pacto Global e os Principios
Norteadores para Empresas e Direitos Humanos. Foram analisados os aspectos relacionados
ao surgimento e os impactos destes Principios no Brasil. O Pacto Global foi criado com
objetivo de engajar a comunidade empresarial internacional para aplicar, em seus negdcios,
valores fundamentais e internacionalmente aceitos nas esferas dos Direitos Humanos,
relagdes de trabalho, meio ambiente e combate a corrupgdo. O Pacto ndo tem forga normativa,
€ uma iniciativa voluntaria que visa promover o crescimento sustentavel e humanitario das
empresas através de 10 principios. Nesta esteira, o Conselho de Direitos Humanos, da ONU,
aprovou os 31 principios Norteadores criados por John Ruggie. Estes criados para ajudar a
reduzir os riscos de violagdes de Direitos Humanos das pessoas pertencentes a grupos mais
vulneraveis e marginalizados, em consideragdo aos diferentes riscos que possam ser
enfrentados. Para tanto fora utilizado como base trés pilares: proteger, respeitar e reparar.
Destes pilares extrairam-se os objetivos de mostrar a obrigacdo dos Estados em proteger os
direitos humanos, a responsabilidade das empresas de respeitar tais direitos e a necessidade
de que existam recursos adequados e eficazes de reparacdo e punicdo em casos de
descumprimento pelas empresas.

Palavras-chave: Sustentavel. Humanitario. Principios Norteadores.

1 Introdugao

O presente trabalho tem por finalidade dissertar sobre o Pacto Global e os Principios
Norteadores para Empresas e Direitos Humanos, além de esclarecer a fungdo de cada um
dos projetos. Ademais, o foco principal da pesquisa é demonstrar que os projetos
supramencionados apresentam um grande problema: o de ndo possuir poder normativo. Tal
obstaculo interfere diretamente em sua efetividade perante os membros participantes, vez que
estes nao se sentem intimidados ao descumprirem ou afrontarem as regras e principios
estabelecidos pelos projetos, pois, se eventualmente houver alguma violacdo nada
acontecera aos infratores. Dessa forma, os projetos acabam perdendo sua forga e
credibilidade, o que é extremamente preocupante vez que estes objetivam preservar as
futuras geragbes através de programas humanitarios e de sustentabilidade.

Formados por normas de matéria de direitos humanos ja existentes, tais principios
estabelecem um conjunto onde visam aprofundar as obrigagbes das empresas com relagéo
as matérias de direitos humanos, com a fungéo de proteger, respeitar e reparar os parametros
normativos aplicados as condutas das empresas em relagdo aos direitos humanos.

Para tanto, foram utilizadas, doutrinas e artigos cientificos com a intengcédo de obter

uma melhor compreensao sobre tal tema tdo relevante para o estudo da disciplina.
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Este estudo caracterizou-se como uma pesquisa bibliografica, abrangendo toda
bibliografia ja tornada publica em relagdo ao tema de estudo, desde publicagbes avulsas,
boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias, teses. (LAKATOS e MARCONI,
1994).

2 Pacto Global da ONU para Empresas

De acordo com o site oficial do Pacto Global, em 31 de janeiro de 1999, na reunido
realizada no Férum Econémico Mundial, foi anunciado pelo ex-secretario da Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU) Kofi Annan, o Pacto Global, ou Global Compact, assim ensejado pelas
Nacdes Unidas, o qual foi oficialmente langado em 26 de julho de 2000 no Escritério da ONU,
em Nova lorque.

Ainda, segundo o referido site, o Pacto Global foi criado com o objetivo de sensibilizar
as empresas, em ambito internacional, para adotar praticas sustentaveis e humanitarias de
trabalho, ou seja, agir com responsabilidade perante a sociedade da qual fazem parte,

vejamos:

é Pacto Global é uma iniciativa desenvolvida pelo ex-secretario-geral da
ONU, Kofi Annan, com o objetivo de mobilizar a comunidade empresarial
internacional para a adogdo, em suas praticas de negdcios, de valores
fundamentais e internacionalmente aceitos nas areas de direitos humanos,
relagdes de trabalho, meio ambiente e combate a corrupgéo refletidos em 10
principios. Essa iniciativa conta com a participagao de agéncias das Nagbes
Unidas, empresas, sindicatos, organizagées ndo-governamentais e demais
parceiros necessarios para a construgdo de um mercado global mais inclusivo
e igualitario. Hoje ja sdo mais de 12 mil organizagdes signatarias articuladas
por cerca de 150 redes ao redor do mundo.®

Cabe ressaltar que o Pacto Global nao é um instrumento normativo, mas sim uma
iniciativa voluntaria que visa fornecer diretrizes para o crescimento sustentavel, conforme
explica Fraga:

O Pacto Global ndo é um instrumento regulatério, um coédigo de conduta
obrigatério ou um férum para policiar as praticas gerenciais. E uma iniciativa
voluntaria que procura fornecer diretrizes para a promogdo do crescimento
sustentavel e da cidadania, através de liderangas corporativas
comprometidas e inovadoras. (PACTO GLOBAL REDE BRASILEIRA, 2011,

S. p.).

2.1 Os Dez Principios
Primeiramente, as empresas devem apoiar e respeitar a proteg¢ao de direitos humanos
reconhecidos internacionalmente, e, em segundo lugar, ndo violar esses direitos. Assim, no

que tange aos Direitos Humanos Salvio Di Girélamo explica:

®? Pacto Global — Rede Brasil: O que é. Disponivel em: <http://www.pactoglobal.org.br/artigo/70/0-que-
eh>. Acesso em: 16 out. 2016
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A origem dos Principios 1 e 2 relacionados aos direitos humanos é
encontrada na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948.
O objetivo desta declaracao € estipular padrbes internacionais minimos para
a protegdo dos direitos e liberdades do individuo, hoje amplamente
considerados como formadoras da base do direito internacional.
Especificamente, os componentes da DUDH s&o considerados como lei
consuetudinaria internacional e ndo exigem assinatura ou aprovacgéo pelo
estado para serem reconhecidas como padrao Iegal63.

Referente ao trabalho, as empresas devem apoiar a liberdade de associacédo e o
reconhecimento efetivo do direito a negociagao coletiva. Ainda, deve ocorrer a eliminagéo de
todas as formas de trabalho forgado ou compulsério, bem como abolir o trabalho infantil e

eliminar a discriminagao no emprego. Neste interim leciona Salvio Di Gir6lamo:

Os quatro principios de direitos do trabalho do Pacto Global, propugnados
pela Organizagéo Internacional de Trabalho (OIT) por meio da Declaragéo
dos Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho, foram adotados na 862
Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1998. A OIT tem uma estrutura
Unica (tripartite) composta de governos, empregadores e trabalhadores,
sendo a Unica agéncia das Nag¢des Unidas cujos membros sdo compostos
por governos e setor privado. O objetivo da OIT, ao participar do Pacto Global,
é catalisar o apoio da comunidade empresarial. Os principios dos Direitos do
Trabalho 3, 4, 5 e 6, tratam dos principios fundamentais no local de trabalho,
e o desafio empresarial € adotar estes valores aceitos universalmente e
aplica-los na empresa.®

No que tange ao Meio Ambiente, as empresas devem apoiar uma abordagem
preventiva aos desafios ambientais. Ademais, devem desenvolver iniciativas para promover
maior responsabilidade ambiental; e, ainda, incentivar o desenvolvimento e difusdo de
tecnologias ambientalmente amigaveis. No que diz respeito ao Meio Ambiente, ensina Salvio
Di Girélamo:

A Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento oferece a base
para os Principios Ambientais do Pacto Global. O negécio ganha legitimidade
através do atendimento das necessidades da sociedade, e cada vez mais a
sociedade esta expressando a clara necessidade de mais praticas
sustentaveis ambientalmente.®®

Por fim, as empresas devem combater a corrupgcdo em todas as suas formas, inclusive
extorséo e propina. Salvio Di Girdlamo esclarece que o combate a corrupgao esta ligado ao

conceito de transparéncia:

** GIROLAMO, Salvio di. Os 10 Principios do Pacto Global da Organizagdo das Nagées Unidas. 2014.
Disponivel em: <http://www.digirolamo.com.br/images/Global_compact.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016
* GIROLAMO, Salvio di. Os 10 Principios do Pacto Global da Organizagdo das Nagées Unidas. 2014.
Disponivel em: <http://www.digirolamo.com.br/images/Global_compact.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016
*® GIROLAMO, Salvio di. Os 10 Principios do Pacto Global da Organizagéo das Nagdes Unidas. 2014.
Disponivel em: <http://www.digirolamo.com.br/images/Global_compact.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016
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O combate a corrupgdo esta intimamente vinculado a transparéncia. O
conceito de transparéncia, também ligado aos outros nove Principios do
Pacto Global, inclui uma ampla gama de questdes: no nivel micro, problemas
causados pelo suborno e pela corrupgdo, fontes e uso de recursos
financeiros, impactos ambientais e sociais de operagdes e produtos; no nivel
macro, questdes referentes a governanga, e aos papéis e responsabilidades
de atores societarios, com efeito corrosivo sobre a democracia, o
desenvolvimento, o estado de direito e a atividade econdémica.®®

2.2. Rede Brasileira do Pacto Global

Segundo o site oficial do Pacto, a Rede Brasileira do Pacto Global foi fundada em 2003
e atualmente representa a 42 maior rede local, possuindo mais de 700 (setecentos)
signatarios. A Rede Brasileira atua em parceria com o Programa das Nagdes Unidas para
Desenvolvimento (PNDU), sob a gestdo de um comité com 36 (trinta e seis) organizagbes de
referéncia de sustentabilidade, além de empresas lideres em setores da economia brasileira.

De acordo com a escritora Elaine Molina, no ano de 2000, o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social, foi o pioneiro entre o elo das empresas brasileiras e o
Pacto Global, sendo que 206 (duzentos e seis) empresas aderiram ao projeto, sendo que em
26 de julho do mesmo ano, foi entregue ao secretario Geral das Nag¢des Unidas o nome das
empresas que se comprometeram com o projeto. Em razdo desse ato, foi proposta a
realizacao do “Dialogo Empresarial sobre os Principios do Pacto Global” no ano de 2002 em
Belo Horizonte. O referido evento reuniu 300 (trezentos) participantes, os quais debateram
sobre a aplicacao dos principios do Pacto Global no pais.

Ainda, conforme Elaine Molina, a criacdo do Pacto Global considerou apenas em
“avaliar a Responsabilidade social das Empresas, através de um relatério com os indicadores
de desempenho que devem ser encaminhado pelas empresas signatarias”. Na opinido da
autora, o Pacto Global foi importante para aproximar a ONU com o setor privado, tendo em
vista que essa era a maior preocupacédo das Nagdes Unidas, segundo a mesma Autora,

vejamos:

Num contexto social mais amplo, o Pacto Global aproximou a ONU com o
setor privado, ja que esse aspecto refletia uma das maiores preocupagdes
das Nagdes Unidas. Na medida em que as empresas assumem esse
compromisso, contribuem para um processo de aprendizado e
conscientizagao global na defesa dos Direitos Humanos.®’

* GIROLAMO, Salvio di. Os 10 Principios do Pacto Global da Organizagdo das Nagdes Unidas. 2014.
Disponivel em: <http://www.digirolamo.com.br/images/Global_compact.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016
*” MOLINE, Elaine. As empresas Brasileiras e o Pacto Global da ONU. Publicagdo do Curso de
Relagdes Internacionais da Faculdade Santa Marcelina. Disponivel em: <file:///D:/Downloads/73-141-
1-SM.pdf>. Acesso em 03 set. 2016.
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Conforme supramencionado, na medida em que as empresas aderem ao projeto,
estéo contribuindo “para um processo de aprendizado e conscientizacao global na Defesa dos
Direitos Humanos”.

Ademais, segundo o site do Pacto Global, o projeto visa encorajar o alinhamento das
politicas e praticas empresariais com os valores e os objetivos aplicaveis internacionalmente

acordados:

O objetivo do Pacto Global é encorajar o alinhamento das politicas e praticas
empresariais com os valores e 0s objetivos aplicaveis internacionalmente e
universalmente acordados. Estes valores principais foram separados em dez
principios chave, nas areas de direitos humanos, direitos do trabalho,
protecdo ambiental e combate & corrupgdo.®®

Entretanto, a Rede Brasileira além de aplicar os principios estabelecidos pelo Pacto,
procurou também acrescentar principios que viessem a suprir as necessidades e superar 0s
obstaculos das empresas brasileiras, conforme informado pelo site do Pacto Global — Rede

Brasileira, vejamos:

Objetivos definidos para o Comité Brasileiro do Pacto Global:

Massificagdo dos seus principios no Pais

Ampliacdo da adesao de empresas e organizacdes brasileiras

Apoio as empresas brasileiras para a implantagao dos principios

Promocéo de troca de experiéncias e aprendizado dos principios do PG
Exercicio das fungbes de articulador internacional com as demais redes do
PG e com o escritério em Nova lorque

Promocgédo do vinculo entre os principios do PG e os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio

Assessoramento ao Presidente do CBPG. ®

Assim, em consonancia com 0s objetivos supramencionados, € notorio que o projeto
visa a sua ampliacdo para a Rede Brasileira, bem como a adesdo de empresas ainda nao

participantes, além de apoiar aquelas que ja aderiram ao Pacto Global.

3 Principios norteadores para empresas e direitos humanos

Assim como no Pacto Global, o Brasil também é membro dos Principios Norteadores
para Empresas e Direitos Humanos, o qual fora aprovado em junho de 2011 pelo conselho de

**Pacto Global Rede Brasil: Objetivos. Disponivel em:
<http://www.pactoglobal.org.br/artigo/66/Objetivos>. Acessado em: 23 out. 2016.
*Pacto Global Rede Brasil: Objetivos. Disponivel em:

<http://www.pactoglobal.org.br/artigo/66/Objetivos>. Acessado em: 23 out. 2016.
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Direitos Humanos da Organizag¢ao das Nagoes Unidas - ONU, elaborados pelo Representante
Especial do Secretario-Geral das Nagées Unidas, Professor John Ruggie™.

Com o objetivo de mostrar a obrigagdo dos Estados de proteger os direitos humanos,
a responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos e a necessidade de que
existam recursos adequados e eficazes para reparar e punir os infratores em caso de
descumprimento destes direitos pelas empresas.

S4o0 31 (trinta e um) principios possuindo como base trés pilares: proteger, respeitar e
reparar. Sendo utilizados por John Ruggie como parametros para a criagdo dos principios, 0s
quais visam que seja uma realidade, o respeito aos direitos humanos pelas empresas.

Um grupo formado por 5 (cinco) especialistas, das Nagdes Unidas sobre Direitos
Humanos e Empresas, dara continuidade ao trabalho iniciado por Ruggie. Esse grupo vai
promover a admissao dos principios e procurara identificar os principais desafios e as boas
praticas para sua implementacgao, além de realizar visitas aos paises que estiverem de acordo
com os Principios.

Os principios se dividem em: o dever do estado de proteger os direitos humanos; a
responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos e acesso a mecanismos de
reparacdo.”’

Esses principios atuam para ajudar a reduzir o risco de pessoas pertencentes a grupos
ou populagcbes que possam estar mais vulneraveis e marginalizadas, levando-se em
consideracdo os diferentes riscos que possam ser enfrentados por mulheres e homens.

O relatdrio traz de inicio os principios gerais que devem ser cumpridos tanto pelo
Estado quanto pelas empresas transnacionais e de outro tipo, independentemente do seu
tamanho ou ramo de atividade, sendo estes os principios gerais: A) Obrigacdes assumidas
pelos Estados de respeitar, proteger e implementar os direitos humanos e liberdades
fundamentais; B) O papel das empresas como 6rgaos especializados da sociedade que
desempenham fungdes especializadas e que devem cumprir todas as leis aplicaveis e
respeitar os direitos humanos; C) A necessidade de que os direitos e obrigacdes sejam

providos de recursos adequados e eficazes, em caso de descumprimento.”

3.1 Principios Norteadores e seus objetivos

3.1.1 O dever do Estado de proteger os Direitos Humanos

70http://www.conectas.org/arquivos/editor/fiIes/Conectas_Princ%C3%ADpiosOrientadoresRuggie_mar
2012(1)(2). pdf
71http://www.conectas.org/arquivos/editor/fiIes/Conectas_Princ%C3%ADpiosOrientadoresRuggie_mar
2012(1)(2). pdf
72http://www.conectas.org/arquivos/editor/fiIes/Conectas_Princ%C3%ADpiosOrientadoresRuggie_mar
2012(1)(2). pdf
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O primeiro pilar estrutural que rege os Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos da Organizagéo das Nac¢des Unidas (ONU) é exatamente o dever do Estado
de realizar uma efetiva protegcdo aos direitos humanos. Nada de novo neste parametro
estrutural, pois um dos principios essenciais dos Direitos Humanos € a limitagdo do poder
estatal, portanto nada mais apropriado do que comecar a elencar os principios com os deveres
estatais de regulagem das empresas no ambito dos Direitos Humanos.

O Estado como ente provedor e mantenedor das garantias fundamentais, esta
obrigado, dentro um estado democratico de direito, a exercer forte controle sobre os mais
variados atos que atentem contra os direitos humanos, sendo que os atos empresariais néo
poderiam estar fora deste arcabouco de fiscalizacido e controle estatal.

Segundo o Instituto Ethos, o documento elaborado é o instrumento mais consistente
sobre a responsabilizagdo das empresas nas questdes de direitos humanos e direitos
humanitarios. Tanto que tal documento deve ter atencdo nao sé das partes envolvidas; Estado
e empresas; mas dos mais variados 6rgdos ndo governamentais, para que possam aprimorar
ou adotar novas ac¢des que visem a garantir que os Direitos Humanos ndo sejam deixados de
lado, quando das atividades empresariais exercidas.

E salutar entender que este documento estabelece principios internacionais de
avaliacdo e prevencao aos riscos, quanto as atividades que cada ramo empresarial possa
exercer sobre os Direitos Humanos. Nao s6 os governos irdo verificar as efetivas ocorréncias
de atos danosos a humanidade, mas também a sociedade civil e principalmente os
investidores de novos e atuais empreendimentos. Segundo entendimento do Instituto retro

mencionado, os governos tém deveres e obrigacdes a serem cumpridas nesta seara, vejamos:

O dever do Estado enfatiza que a conduta-padrdo dos governos deve ser
prevenir e solucionar os abusos, caso contrario podem ser responsabilizados
por nao lidar apropriadamente com a questao, inclusive em relagéo a abuso
por parte de empresas. Por lidar apropriadamente entenda-se ndo apenas
estabelecer marcos legais que protejam os direitos humanos e usar os
instrumentos da Justiga para coibir ou punir os abusos, mas também respeitar
esses direitos em seus proprios 6rgédos e empresas, dentro e fora do pais,
bem como trabalhar em conjunto Qara prevenir e lidar com alguns notérios
abusos perpetrados por empresas. 3

Este pequeno trecho colacionado abrange de forma simples e eficaz todo conteudo
dos 10 principios primeiros do Documento da ONU. Assim o estado n&do deve se abster de
criar os devidos parametros legais, ndo s6 para garantir a efetivagdo dos Direitos Humanos,
como também coibir e aplicar as devidas sang¢bes administrativas e penais nos casos
concretos de atos Atentatérios praticados pelas empresas, tanto dentro dos seus respectivos

territérios como os praticados no exterior pelas empresas nacionais.

’® http://institutoethos.blogspot.com.br/2011/06/comentarios-para-ethos-na-cbn-o.html
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Este Primeiro Pilar estrutural do documento esta baseado em 10 (dez) principios, que
regulam exatamente quais as formas de prevengéao e atitudes que o Estado deve tomar para
evitar os abusos praticados pelo empresariado, formas de punicdo e as possiveis sangdes
que ele préprio, Estado, pode sofrer se ndo observar tais principios.

Seria contraproducente e macante descrever todos os 10 (dez) principios e
argumentar sobre cada um deles em especial, pois a sintese do que se trata esta bem
esclarecida sobre a visdo do Instituto Ethos, alhures mencionada.

N&o obstante, alguns destes principios podem aqui ser demonstrados, para termos
maior compreensao da amplitude do Documento. Para tanto escolhemos os 3 (trés) principios,
que em nossa opinido, sintetizam melhor as principais caracteristicas deprevencao,
investigagado e punicdo que os Estados devem observar nos seus relacionamentos diretos e

indiretos com Sociedades Empresariais.

Os Estados devem proteger contra violagdes dos direitos humanos cometidas
em seu territério e/ou sua jurisdi¢ao por terceiros, inclusive empresas. Para
tanto, devem adotar as medidas apropriadas para prevenir, investigar, punir
e reparar tais abusos por meio de politicas adequadas, legislagéo, regulagcao
e submissao a justica.

Os Estados devem adotar medidas adicionais de prote¢ao contra as violagbes
de direitos humanos cometidas por empresas de sua propriedade ou sob seu
controle, ou que recebam significativos apoios e servigos de organismos
estatais, tais como as agéncias oficiais de crédito a exportacdo e os
organismos oficiais de seguros ou de garantia dos investimentos, exigindo, se
for o caso, auditorias (due diligence) em matéria de direitos humanos.

Os Estados devem assegurar que os departamentos e organismos
governamentais e outras instituicdbes estatais que orientem as praticas
empresariais sejam conscientes das obrigacbes de direitos humanos do
Estado e as respeitem no desempenho de seus respectivos mandatos,
especialmente oferecendo-hes informagdo, capacitagdo e apoio
pertinentes.74

Ha bons e maus exemplos brasileiros, destas situagdes que abrangem os Direitos
Humanos e empresas. Sendo que podemos observar que o Pacto Nacional pela Erradicacao
do Trabalho Escravo € um desses bons exemplos, pois nele ha meios de monitoramento das
empresas, para prevenir o problema e os modos com que as autoridades irdo punir os
infratores.

Um mau exemplo nacional é a ndo ratificagdo do Tratado sobre Comércio de Armas.
O processo de ratificagao esta tramitando no Congresso Nacional por 2 (dois) anos e ainda
nao fora votado por uma série de eventos procrastinatorios.

Tal tratado versa sobre um controle mais efetivo sobre as vendas e exportagbes de
armas de fogo, dando mais transparéncia a todo esse processo. Atualmente o Brasil é o 4°

maior exportador de armas de fogo do mundo e um dos menos transparentes quanto o destino

74http://www.conectas.org/arquivos/editor/fiIes/Conectas_Princ%C3%ADpiosOrientadoresRuggie_mar
2012(1)(2). pdf
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que tais armas tomam. Segundo Sara Fernandes, em artigo publicado, o instituto Conectas
elencou 3 (trés) causas principais para o Brasil ratificar o mais breve possivel tal Tratado,

observe:

A principal delas é o aumento de mortes por armas de fogo, que aumentaram
387% entre 1980 e 2012, segundo o Mapa da Violéncia. Além disso, o tratado
impede a comercializagdo de armas com paises que cometem crimes contra
direitos humanos e coloca o Brasil como um exportador que adere a regras
de responsabilidade, ja que seus principais concorrentes, como Italia e
Alemanha, ja ratificaram o acordo. (FERNANDES, s. p., 2016)

Esperamos que esse quadro mude logo e que tal Tratado seja aprovado e ratificado.
Pois € exatamente o que os Principios Norteadores, objeto deste trabalho tende abranger,

para que efetivamente se possa cobrar, investigar e punir os infratores dos Direitos Humanos.

3.1.2 A responsabilidade das empresas de respeitar os Direitos Humanos

A questdo dos Direitos Humanos, como uma questdo juridica € quase sempre,
associada a uma obrigacdo do Estado como ente garantidor de direitos inerentes aos
cidad&os.

No entanto, em debates mais recentes, surgiram questbes acerca do papel e as
responsabilidades das empresas na protecédo e na garantia desses direitos.

A elaboragdo dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos
direcionou o debate sobre direitos humanos no plano internacional e estabeleceu diretrizes
internacionais em responsabilidade social empresarial.

Pensar no papel das empresas na protecdo e garantia dos direitos humanos é
essencial em um mundo onde as empresas ocupam um espaco tdo importante na vida das
pessoas. Muitas dessas empresas atuam globalmente, participando da vida social, econémica
e politica de diferentes comunidades, com diferentes habitos, culturas, principios e
necessidades. Neste contexto, o desafio € como Estados e empresas compartiham as
responsabilidades na defesa desses direitos basicos dos cidadaos.

A responsabilidade de respeitar os direitos humanos independe do tamanho da
empresa ou das agdes ja propostas para o Estado em preservar os direitos humanos, trata-
se de uma obrigagéo adicional, advinda da prépria atividade empresarial.

A carta internacional de Direitos Humanos contém uma lista Oficial de Direitos
humanos fundamentais internacionalmente reconhecidos. Contudo, de acordo com
circunstancias especiais deve-se levar em conta adicionar normas especiais de preservagcao
de direitos humanos. A titulo de exemplo, normas adicionais de preservacao de direitos das
pessoas pertencentes a grupos ou populagdes especificas.

Os meios que a empresa assumira a responsabilidade de preservacao dos direitos

humanos depende do tamanho e capacidade contributiva, entretanto nenhuma empresa esta

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

isenta da responsabilidade de zelar e cumprir seus deveres de preservar os direitos humanos,
independentemente de tamanho ou nimero de funcionarios.

Conforme os Principios Norteadores, a responsabilidade de respeitar os direitos
humanos exige que as empresas evitem que as suas préprias atividades gerem impactos
negativos e busquem prevenir ou minimizar esses impactos. Além de evitar que as suas
atividades resultem em abusos aos direitos humanos, as empresas também, precisam evitar
que as suas operacodes, servicos e produtos contribuam para abusos cometidos por outras
empresas do mesmo grupo ou setor.

As empresas ainda precisam monitorar a sua atuacdo, através de auditorias
preventivas, as due diligence, que incluam uma avaliagdo do impacto real e potencial das
atividades sobre os direitos humanos e que permitam acompanhar o enfrentamento das
consequéncias negativas. O processo deve iniciar por aquela area que a empresa acha que
apresenta maior risco de ter consequéncias negativas para os direitos humanos, olhando para
situacdes e operagdes em concreto e visando o mundo exterior ao da empresa. Outrossim,
esse processo precisa ser periddico, ja que a situagdo dos direitos humanos no local &
constante, e as conclusdes precisam ser integradas aos processos internos e apresentadas
ao publico.

As empresas devem levar em conta todas as questdes relacionadas as consequéncias
negativas sobre o ndo respeito aos direitos humanos, quando nao for possivel fazer isso e na
falta de assessoramento juridico especializado, podera criar uma ordem de prioridades
conforme a gravidade, visto que a demora de uma resposta pode ocasionar um agravamento

e uma situacgao irremediavel.

3.1.3 Acesso a mecanismos de reparagao

Os Estados devem proteger contra violagbes dos direitos humanos cometidas em seu
territorio e/ou sua jurisdicdo por terceiros, inclusive empresas. Para tal, devem adotar as
medidas adequadas para prevenir, investigar, punir e reparar tais abusos, usando politicas
cabiveis, legislacdo, regulacdo e submisséo a justica.

O dever de proteger do Estado € uma norma de conduta. Por conseguinte, os Estados
nao sao por si so responsaveis pelas violagdes dos direitos humanos cometidos por agentes
privados. Todavia, os Estados podem descumprir suas obrigacdes internacionais de direitos
humanos quando essas violagbes possam ser atribuidas a eles, ou quando n&o adotam as
medidas adequadas para prevenir, investigar, punir e reparar os abusos cometidos por

agentes privados.”

"http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Conectas_Princ%C3%ADpiosOrientadoresRu
ggie_mar2012(1)(2). pdf
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Os Estados, em geral, decidem discricionariamente as medidas que adotam a esse
respeito. No entanto, devem considerar toda a gama de medidas de prevencédo e reparacao

admissiveis, inclusive as medidas politicas, legislativas, regulamentares.

4 Consideragoes finais

O Pacto fora criado pela ONU com o objetivo de sensibilizar as empresas, em ambito
internacional, para adotar praticas sustentaveis e humanitarias de trabalho, ou seja, agir com
responsabilidade perante a sociedade a qual fazem parte. Inicialmente foi aderido por um
pequeno grupo de empresas que estavam dispostas a demonstrar que eram capazes de
aplicar a sustentabilidade.

O marco principal do Pacto foi a elaboragido e implantagdo dos Principios, os quais
tinham por escopo a ampliagao do projeto. Importante mencionar que o Pacto Global € a maior
iniciativa mundial que visa a sustentabilidade corporativa, tendo como base os principios dos
Direitos Humanos, Normas Trabalhistas, Meio Ambiente e o Combate a Corrupgao.

Ressalta-se que além do Pacto Global o Brasil também aderiu aos Principios
Norteadores para Empresas e Direitos Humanos, o qual fora aprovado em junho de 2011 pelo
conselho de Direitos Humanos da Organizagédo das Nagdes Unidas - ONU e elaborados pelo
Representante Especial do Secretario-Geral das Nagdes Unidas, Professor John Ruggie.

O objetivo do projeto supramencionado é demonstrar a obrigacdo dos Estados de
proteger os direitos humanos, a responsabilidade das empresas de respeitar os direitos
humanos e a necessidade de que existam recursos adequados e eficazes, em caso de
descumprimento destes direitos pelas empresas. Sdo 31 (trinta e um) principios possuindo
como base trés pilares: proteger, respeitar e reparar. Sendo utilizados por John Ruggie, como
parametros para a criagdo dos principios, os quais visam que seja uma realidade, o respeito
aos direitos humanos pelas empresas.

Entretanto, tais projetos ndo possuem for¢ca normativa, o que interfere diretamente em
sua efetividade, vez que os membros participantes ndo se sentem intimidados a
descumprirem ou afrontarem as regras e principios estabelecidos pelos projetos, pois se
eventualmente houver alguma violagdo nada acontecera aos infratores.

Destarte, os projetos acabam perdendo sua forgca e credibilidade, o que é
extremamente preocupante, uma vez que tanto o Pacto como os Principios Norteadores visam
a preservacgao das futuras geracdes através de programas humanitarios e de sustentabilidade.
Cabe mencionar que se fossem estabelecidas sancbées para cada regra violada o
comprometimento das empresas seria maior. Ademais, é importante que tais projetos deixem
de ser apenas um manual de boa conduta e tomem a postura de programas normativos, pois

somente dessa forma os programas teriam maior efetividade.
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Resumo: Com a globalizagdo e a constante expansdo econbémica internacional, empresas
transnacionais tem ganhado cada vez mais destaque. Empresas transnacionais tem sido uma
das principais fontes de violagdes de direitos humanos, e as regras de soft law existentes por
vezes, sao insuficientes para garantir um crescimento econémico que nao fira direitos
humanos. O Brasil exercendo seu papel de destaque especialmente na América Latina, tem
varias empresas suas violando direitos humanos. Enquanto um marco regulatério ndo for
estabelecido, as massivas violagdes de direitos humanos tendem a continuar.

Palavras-chave: Empresas Transnacionais. Direitos Humanos. Soft Law. Brasil.

1 Introdugao

Este trabalho tem como objetivo discutir sobre o atual cenario mundial, em que, a
cada dia, as fronteiras tornam-se menos impeditivas para o crescimento econédmico. Contudo,
dessa situacdo emergem diversos problemas, como é o caso da responsabilizagdo do Estado
por atos praticados por empresas transnacionais.

O Estado como sujeito de direito internacional pode ser responsabilizado, inclusive
por atos de particulares, mas esse debate torna-se delicado quando se tratam de interesses
econdmicos por meio das atividades de empresas transnacionais.

Também abordaremos as regras de soft law, que ndo criam vinculo juridico e tem sido
utilizadas na tentativa de criar responsabilidade internacional para o Estado e para as suas
empresas transnacionais, ainda que em outros Estados nacionais. Sao destaques os esforgcos
da ONU com os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, a criagao do
grupo de trabalho sobre a tematica, e é igualmente valido ressaltar o Pacto Global.

Cabe ainda ressaltar o papel de destaque do Brasil que,por ser um dos protagonistas
da América Latina, € mais um dos exemplos de Estado cujas transnacionais violam direitos

humanos em paises estrangeiros. Esta € uma realidade diretamente ligada ao crescimento
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econdmico e a falta de uma norma juridica que estabeleca pardmetros de responsabilidade e
nao apenas apresente boas praticas.

Com o aumento dos acordos comerciais e das atividades de empresas
transnacionais, faz-se necessaria a criagdo de um marco regulatério, exigindo-se das
instancias internas e internacionais a realizacdo de medidas que mitiguem as violagdes de

direitos humanos decorrentes desse cenario.

2 Responsabilidade Internacional do Estado

Os Estados sdo atores do Direito Internacional, e como sujeitos de direito possuem
obrigacbes na ordem juridica internacional. Deste modo, o Estado podera ser
responsabilizado internacionalmente pelos atos de seus agentes, conforme fundamente
Guerra, "a responsabilidade internacional é o instituto juridico, em virtude do qual ao Estado
€ imputado um ato ilicito, segundo o Direito Internacional deve uma reparagdo ao Estado
contra o qual este ato foi cometido” (GUERRA , 2013, p. 167).

A responsabilizagdo do Estado, no entanto, exige alguns requisitos basicos, como
apontam Casella, Silva e Accioly, in verbis, “incontestavel a regra de que o estado é
internacionalmente responsavel por todo ato ou omissao que lhe seja imputavel e do qual
resulte a violagdo de uma norma juridica internacional ou de suas obrigacoes
internacionais (CASELLA; ACCIOLY; NASCIMENTO, 2012, p. 387) - (grifos nossos).

A possibilidade de responsabilizagéo internacional do Estado é matéria pacificada no
direito internacional. Contudo, existem alguns fatores que podem alterar este cenario, como &
0 caso da responsabilizacao estatal por atos de particulares. De acordo com Casella, Silva e
Accioly (2012, p. 387):

os atos de particulares n&o pode, acarretar propriamente a responsabilidade
internacional do estado, mas este sera responsavel por ndo os haver
prevenido ou punido. Em rigor, contudo, poderia dizer-se que a
responsabilidade do estado sera sempre indireta, porque somente pode
praticar atos por meio dos seus agentes, e quando responde por atos de
particulares néo é por té-los praticado (grifos nossos)82

A responsabilizagdo internacional do Estado por atos de particulares € um tema de
extrema complexidade, pois o Estado se vé responsavel por atos praticados por todos os seus
nacionais, ndo s6 seus agentes. Como a responsabilidade por atos de particulares nao é

regra, dois deveres basicos devem ser considerados, como aponta Rezek (2014, p. 324), “a

acao hostil de particulares ndo compromete, por si mesma, a responsabilidade internacional

82CASELLA, P. B; ACCIOLY, H; NASCIMENTO, G. E. Manual de Direito Internacional Publico. 20. ed.
Sa&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 387
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do Estado: este incorrera em ilicito somente quando faltar a seus deveres elementares de
prevencao e repressao” .

Organismos internacionais de protecdo de direitos humanos, como por exemplo os
Sistemas Internacionais, ja se pronunciaram sobre a responsabilidade internacional do Estado
por atos de particulares. Como exemplo, pode-se citar a Corte Interamericana de Direitos
Humanos que determinou que um Estado s6 possa ser responsabilizado quando teve ou
deveria ter conhecimento da situag&o de real e imediata ameaca a um individuo ou grupo de
individuos, e diante disso, haveriarazoavel possibilidade de impedir a concretizagdo da
violacdo, e mesmo assim nao o fez.®

Como ja apontado, a responsabilizagédo por atos de particulares ndo é regra, e se torna
ainda mais complicada se o ato ilicito for atribuido a uma empresa transnacional.

A Organizacao das Nagdes Unidas — ONU (1984, p. 626), em uma de suas tentativas
em estabelecer um cddigo de conduta para as transnacionais, apresentou o conceito de

empresas transnacionais como:

uma sociedade de capital publico, privado ou misto, compreendendo entidades
em dois ou mais paises, independente da estrutura legal e dos campos de
atividades, a qual opera sob um sistema de tomada de decisdes, em que as
entidades estdo tdo ligadas, por propriedade acionaria ou ndo, que uma ou
mais delas (podem ser capazes de) exercem a uma influénciasignificativa
sobre as atividades das outras, em particular, dividindo conhecimento,
recursos e responsabilidades

Com a globalizagéo e o aumento dos acordos comerciais entre Estados, a atuagéo das
empresas transnacionais se intensificou. E sabido que o principalobjetivo de qualquer
empresa é a obtencio de lucro, o que se enquadra no direito ao desenvolvimento, sendo este
cosiderado um direito humano, conforme preceituao artigo 1° da Declaragéo sobre o Direito
ao Desenvolvimento, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 1986. 3

No entanto, o direito ao desenvolvimento e a acdo das empresas transnacionais ndo
podem violar outros direitos humanos. E comum as informagdes e denlncias de atos de
empresas transnacionais, originarias de paises desenvolvidos ou em desenvolvimento, que
violam direitos humanos nos paises receptores, o0os quais geralmente sdo menos
desenvolvidos.

Estas empresas costumeiramente violam o territorio e 0 meio ambiente de onde se
instalam, por vezes forcam a retirada de comunidades tipicas e chegam a submeter seus

trabalhadores a condigdes analogas a escravidao.

®Corte IDH. Defensores de direitos humanos e outros vs. Guatemala, par. 140

8 Art. 1°: “O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa
e todos os povos estao habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico,
para ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.”

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

Diante das violagdes, as vitimas acabam passando por um calvario juridico para ter
seus direitos reparados. O Estado receptor se nega ao cumprimento de seus deveres, uma
vez que o responsavel pelos atos foi uma empresa de pais estrangeiro. E o Estado de origem,
se nega ao dever de reparar, alegando-se a extraterritorialidade como um fator decisivo.
Nesse jogo de jurisdigbes, as violagdes de direitos humanos continuam ocorrendo, a cada dia
com mais intensidade, vez que seus violadores continuam impunes.

Na tentativa de minimizar as violagdes e responsabilizar os atores, organismos de
protecdo de direitos humanos, tais como a ONU, tém tentado criar medidas que vinculem os
Estados e as empresas.

As tentativas que estdo sendo feitas sdo todas na intengao de criar medidas de soft

law. Nesse sentido, conceitua Abbud (2014, web):

Soft law é expressdo usada para designar uma realidade bastante ampla e
variada. Em um sentido mais genérico, refere-se a qualquer instrumento
regulatério dotado de forga normativa limitada, isto é, que em principio ndo é
vinculante, néo cria obrigagées juridicas, mas ainda assim pode produzir certos
efeitos concretos aos destinatarios.

Dentro dessas regras de soft law, € importante destacar o Pacto Global, de iniciativa
do ex-secretario geral da ONU, Kofi Annan, que determina, em 10 principios, que os
empresarios assumam boas praticas para protegem diversos direitos humanos, dentre eles o
meio ambiente e as relagdes de trabalho.

Depois de algumas tentativas que nado foram aprovadas, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU, aprovou, em 2011, os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos, também denominado de Principios de Ruggie, elaborados pelo Representante
Especial do Secretario-Geral das Nagbes Unidas, John Ruggie. Com as premissas de
proteger, respeitar e reparar, os 31 principios adotados pretendem garantir que as empresas
transnacionais ou ndo, assim como os Estados, respeitem os direitos humanos.

Para disseminar os Principios Orientadores, também em 2011, foi criado o grupo de
trabalho sobre empresas e direitos humanos da ONU, sendo formado por 5 experts
independentes que podem realizar visitas in loco, com o intuito de monitorar o
desenvolvimento dos direitos humanos.

Ainda pode-se citar como tentativas de criar marcos regulatorios, os guias de boas
praticas, os principios de Maastricht sobre as Obrigac¢des Extraterritoriais dos Estados na area
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que foram redigidos por 40 experts de direito
internacional dos mais variados setores da sociedade civil; o o Guia Interpretativo do Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para Direitos Humanos sobre a Responsabilidade das
Corporacbes de Respeitar os Direitos Humanos; e as Diretrizes para Empresas

Transnacionais da Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico.
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No ano de 2016, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos divulgou um
relatério sobre povos indigenas, comunidades afrodescentes e industrias extrativistas®® em
uma tentativa de dar publicidade ao tema e instar os Estados Parte da Organizagao dos
Estados Americanos — OEA, a criarem regras que impegam que empresas originarias de seus
Estados continuem violando direitos humanos em outro territério sem qualquer
responsabilizagéo.

Pode-se notar que existem diversas tentativas de criar guias, orientagcdes e marcos
regulatérios sobre as atividades das empresas, especialmente as transnacionais e seus
Estados de origem. No entanto, todas essas tentativas séo regras de soff law, o que significa
que o Estado ao aceitar aquele documento, ndo se vincula juridicamente e ndo podera ser
judicialmente responsabilizado. Tal fato permite que o Estado utilize documentos tao
importantes apenas como medidas de alto promocdo e como forma de boa publicidade
internacional, mas sem sofrer qualquer consequéncia pelo descumprimento do documento.

As empresas transnacionais movimentam uma grande quantidade de dinheiro e por
vezes possuem forga politica maior do que alguns Estados. Nesse sentido, defende Strenger
(1998, p. 321-322):

esta fora de duvida que as multinacionais sdo mais poderosas do que muitos
Estados e desse ponto de vista sdo entidades que podem alterar
substancialmente o equilibrio de forgas e o conjunto de relagdes econémicas
internacionais. [...] se as empresas multinacionais sao atores importantes das
relagdes econdmicas, seu papel positivo para o desenvolvimento dependera,
em grande parte, daconsecugdo de esquemas justos de relagdes
internacionais, que favoregam o progresso global endo o progresso de alguns
poucos a custas dos demais.

Todos os esforgos ja tomados sao validos, porém se a maior preocupagao dos atores
internacionais continuar sendo o lucro de suas empresas e seu crescimento econémico, a
populagdo continuard a mercé dessas empresas e terd seus direitos basicos violados em

nome da expansao econdOmica e do capital.

2.1Transnacionais do Brasil

A expansdo da economia brasileira no mundo, especialmente fazendo parte dos
BRICS, ndo s6 coloca o pais com mais influéncia no cenario internacional como também o
coloca na linha de frente das cobrangas.

De acordo com o artigo de Ana Valéria Araujo, publicado pela Conectas (ONG de

direitos humanos), o Brasil tem assumido uma posi¢do de destaque nas relagdes comerciais,

® HUMANOS, Comissdo Interamericana de Direitos. Povos Indigenas, Comunidades
Afrodescendentes e Industrias extrativistas. 2015. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/IndustriasExtractivas2016.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2016.
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vez que possui parceiros importantes como a China, por exemplo. Em contrapartida a
exigéncia de respeito aos direitos humanos também aumenta. &

Assim, tendo em vista que, atualmente, o Brasil é tido como um grande produtor
agricola, os mercados europeus e americanos fazem vistas grossas a muitas violagdes de
direitos humanos. E ainda, grande dificuldade seria, encontrar Estados que estivessem
dispostos a denunciar tais violagdes.®

Empresas brasileiras atuando em mercados como a Africa e a América Latina, ja
assinalam que o pais pode ferir direitos humanos naqueles locais, invertendo assim a posigao
de um pais que durante muito tempo foi vitima de direitos humanos violados, para entao
ocupar o papel de violador. %

Um grande exemplo de ocupacao de territorio internacional por empresas brasileiras
€ a plantagdo de soja em Mogambique, conforme expbs Carolina B. Peganha, em artigo
publicado pela Universidade Federal de Santa Catarina.®**De acordo com o artigo, além de
empresas plantadoras de soja, usando de incentivos locais, encontram- se também naquele
pais mais de 30 empresas brasileiras, como Mineradora Vale, construtoras como Andrade
Gutierrez e Camargo Corréa entre outras.

Umas das alegacdes positivas para que o Brasil ocupasse essas terras, era de que o
pais, por ter tradicdo na agricultura iria contribuir para o progresso dessa atividade na regido
e nas demais atividades iria promover o desenvolvimento daquelas areas exploradas por
empresas brasileiras.

Com o argumento de que a lingua portuguesa une os dois paises, foi construida uma
idéia falsa de cooperacao, e um sério problema cultural pode ser instalado, pois afinidades
ndo tornam dois povos iguais.

Usou-se ainda a oferta de mao- de- obra, de empregos, mas na realidade trata-se de
neocolonialismo promovido pelo Brasil, pois a m&o de obra é barata, o meio ambiente é
prejudicado, ha grande movimentagcdo de comunidades inteiras, os costumes locais n&o séo
respeitados, sob a desculpa da lingua, muitos acham que vao encontrar um local igual ao
Brasil, sendo assim as diferencas s&o tratadas como algo anormal.

Outro caso de empresa brasileira atuando em territério estrangeiro, citado por

Alexandra Almeida na obra “Empresas Transnacionais brasileiras na América Latina — debate

*ARAUJO, Ana Valéria. Desafios de sustentabilidade da agenda de direitos humanos no Brasil.
Disponivel em http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/20/1007310-desafios-de-sustentabilidade-
da-agenda-de-direitos-humanos-no-brasil> Acesso em: 21 ago. 2016.

¥ ARAUJO, Ana Valéria. Desafios de sustentabilidade da agenda de direitos humanos no Brasil.
Disponivel em http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/20/1007310-desafios-de-sustentabilidade-
da-agenda-de-direitos-humanos-no-brasil> Acesso em: 21 ago. 2016.

% ARAUJO, Ana Valéria. Desafios de sustentabilidade da agenda de direitos humanos no Brasil.
Disponivel em http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/20/1007310-desafios-de-sustentabilidade-
da-agenda-de-direitos-humanos-no-brasil> Acesso em: 21 ago. 2016.

89 PECANHA, Carolina Becker. O Debate Nos Jornais Mogambicanos Sobre A Presenca Das Empresas
Brasileiras Em Mogambique Entre Os Anos 2008 A 2013, p. 31. Disponivel em
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/121676> Acesso em: 21 ago. 2016.
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necessario é o da Petrobras no Equador que vem sendo denunciada por impactos ambientais
no Parque Nacional de Yasuni, na Bolivia também a Petrobras é denunciada por movimentos
sociais por impactos ambientais na exploragéo de gas.*

Aponta a autora que construtoras brasileiras no Equador s&o apontadas como
violadoras nao s6 do meio ambiente, como também de direitos trabalhistas, a Odebrecht foi
expulsa recentemente do pais, na Bolivia a Queiroz Galvao foi obrigada a a sair do pais apos
executar obras com fissuras e fora das leis trabalhistas.

Com relagao as obras da Petrobras no Parque Yasuni a populagao indigena de Chiru
Isla denunciou os efeitos negativos causados pelos trabalhos de construgdo de um cais,”
alegando-se que a empresa contaminou os cursos de agua com substancias téxicas e, que a
empresa nao considerava as questbes ambientais com a devida seriedade, familias foram
afetadas, dejetos foram depositados na periferia do parque, em descordo com as leis do
Equador.

E ainda, de acordo com a mesma obra, relata-se que a Petrobras explorava a
populacéo local, pagando-lhes baixos salarios por trabalhos perigosos e adquiria bananas e
mandioca sem pagar quase nada em troca.

A Vale corresponsavel pela famosa tragédia de Mariana no Brasil € também acusada
por impactos ambientais, sociais e trabalhistas de atividades da mineragao sofridos por
populacdes e trabalhadores no Peru, Indonésia, Canada, e outros paises onde ela opera.

A Vale é a umas das maiores transnacionais brasileiras, tem um grupo empresarial
com mais de 27 empresas, distribuidas em 30 paises, suas atividades causam graves
impactos, como desmatamentos, deslocamento de populagdes, destruicdo de modelos
agricolas familiares, poluicdo do ar e da agua, conforme apontam os autores Dario Bossi,
Gustavo Gazenelli, Karina Kato e Bruno Milanez, na obra “Empresas Transnacionais
Brasileiras na América Latina — um debate necessario.*?

Discutem os autores supramencionados que as praticas da Vale s6é acentuam a
desigualdade, pois a empresa conta com varios beneficios econdmicos e dificimente é
responsabilizada por problemas sociais e ambientais provocados por sua atividade.

Nesse sentido, argumenta-se que a Vale possui aproximadamente 14 processos
abertos contra a empresa por descumprimento de legislagdo ambiental, tais como incéndio
em mata nativa para obtenc&o de carvao, destruicdo de nascentes, depositar toneladas de

dejetos de minério de ferro tudo isso sem a minima preocupagédo ambiental.

ALMEIDA, Alexandra. Empresas transnacionais brasileiras na América Latina - um debate necessario:
Petrobras no Equador. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2009, p. 27 - 42

*"ALMEIDA, Alexandra. Empresas transnacionais brasileiras na América Latina - um debate necessario:
Petrobras no Equador. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2009, p. 27 - 42

QZBOSSI, Dario; GAZZENELLI, Gustavo; KATO, Karina; MILANEZ, Bruno. Empresas transnacionais
brasileiras na América Latina - um debate necessario: a face agressiva da vale. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2009, p. 157 — 174.
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Sabe-se que a empresa ja foi multada em milhdes dos quais s6 pagou uma pequena
parte, afetando uma grande camada da populagao nao sé do Brasil, mas também do mundo,
afeta indios, trabalhadores, ribeirinhos.

Outra empresa que também causa graves impactos no meio ambiente € o Grupo
Votorantin, por ser uma empresa muito importante para a economia local ela dificimente é
denunciada e punida, visto ser uma empresa muito influente politica e economicamente. Um
exemplo de desrespeito ao meio ambiente foi a construcdo de uma mina subterrdnea, apos
terem sido esgotados os recursos da superficie, essa mina poluiu rios e destruicdo nas casas
do seu entorno, como aponta a autora Maria Luisa Mendonga, na obra “Empresas
Transnacionais Brasileiras na América Latina — um debate necessario”.**

Esses sdo alguns exemplos de praticas de empresas transnacionais, que afetam o
ambiente como um todo e desrespeitam direitos humanos, na ansia de maior faturamento
econdmico e de um pretenso desenvolvimento de paises emergentes, que outrora foram

colonizados e explorados e que agora ocupam o0 mesmo papel, com as mesmas desculpas.

3 Consideragoes finais

E nitido que a globalizagdo produz grande impacto nas relagdes internacionais, e
também que as barreiras territoriais estdo cada vez mais transponiveis, sendo inegavel o
crescimento das empresas transnacionais.

Diante desse novo cenario é cada vez mais comum a publicacdo de noticias sobre
empresas transnacionais que violam direitos humanos em paises estrangeiros. Essa situagao
encontra um limbo juridico quando se trata de responsabilizacdo do Estado, uma vez que o
conflito de jurisdicdo permite, muitas vezes, que a tanto a empresa como o Estado de origem
permanecam impunesem relagao as violagdes de direitos humanos.

Varias tentativas foram feitas no sentido de responsabilizar os Estados de origem e
suas empresas. no entanto, devido ao grande poder de influéncia das empresas e ao interesse
dos Estados no desenvolvimento econdmico em detrimento de outros direitos, as medidas
que foram tomadas constituem regras de soft law, em que os Estados n&o s&o vinculados,
servindo apenas como politica de boa publicidade sem consequéncias efetivas.

O Estado brasileiro, como poténcia econdmica e sendo um dos principais atores do
MERCOSUL, integrando o BRICS e exercendo papel de destaque no sul global, acaba sendo
participe nas constantes denuncias de empresas transnacionais de origem brasileira que
violam direitos humanos em outros territorios.

Cabe tanto aos Estados quanto as empresas a consciéncia coletiva de que o bem-

estar da populagdo n&o pode ser relativizado em prol do crescimento econdmico, sendo

MENDONCA, Maria Luisa. Empresas transnacionais brasileiras na América Latina - um debate
necessario: o verdadeiro perfil do grupo Votorantin. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2009, p. 176 - 185
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fundamental que a sociedade civil organizada pressione tanto no dmbito interno quanto no
cenario internacional, por mudangas significativas que permitam a criagdo de um tratado

vinculante sobre empresas e direitos humanos.
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Saude no carcere: mulheres presas sob a ética dos direitos humanos
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Resumo: Trata-se de pesquisa oriunda de trabalho realizado na Clinica de Direitos Humanos
da Universidade da Regido de Joinville — UNIVILLE, que abordou questdes acerca dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres encarceradas. A vista disso, o tipo de pesquisa adotado
foi o qualitativo, sendo que, fez-se uma analise sobre as legislagbes de modo geral, tanto
nacional, quanto a internacional, além das politicas publicas, para, entdo, posteriormente,
analisar o que ha de legislagéo e politica publicas especificas para as mulheres que estao
privadas de liberdade.

Palavras-chave: Saude. Carcere. Direitos Humanos. Joinville. Mulheres. Dignidade Da
Pessoa Humana. Bangkok.

1 Introdugao

Esta pesquisa é fruto de um projeto realizado pela Clinica de Direitos Humanos da
Universidade da Regido de Joinville no segundo semestre de 2016. A escolha para trabalhar
com os Direitos Sexuais e Reprodutivos das Mulheres Encarceradas em Joinville foi feita com
o objetivo primordial de estudar o direito a saude das mulheres presas, bem como algumas
das seguintes situagdes: mulheres gestantes, amamentacdo, visita da familia, revista
vexatodria e as condicbes adequadas para um presidio especifico para as mulheres.

O tipo de pesquisa adotado foi o qualitativo, sendo que as etapas da pesquisa
consistem num estudo do marco legislativo, geral e especifico existente para as mulheres
encarceradas, tanto no ambito nacional como internacional, assim como acerca das politicas

publicas para essa populagao na cidade de Joinville, em Santa Catarina e no Brasil.

%" Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

%> Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

% Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

%7 Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

% Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

% Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
100 Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
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2. Legislagao
2.1 legislacao geral internacional
2.1.1 Regras Minimas para Tratamento de Reclusos

O objetivo das regras minimas para tratamento de reclusos ndo é descrever
detalhadamente um sistema penitenciario modelo, mas apenas estabelecer - inspirando-se em
conceitos geralmente admitidos em nossos tempos e nos elementos essenciais dos sistemas
contemporéneos mais adequados — os principios e as regras de uma boa organizagéo

penitenciaria e da pratica relativa ao tratamento de prisioneiros.

2.1.2 Regras de Mandela

As Regras de Mandela concedem limites para a estruturagdo dos sistemas penais nos
diferentes paises, revendo, inclusive, as "Regras Minimas para o Tratamento de Presos"
aprovadas em 1955. As presentes regras servem principalmente para fornecer bons principios
e sugerir boas praticas no tratamento de presos e para a gestdo prisional, assegurando a

dignidade e respeito aos encarcerados, bem como aos seus familiares.

2.1.3 Regras de Téquio

Esse tratado internacional adotou medidas alternativas para as pessoas submetidas a
pena de restricdo de liberdade, assegurando-lhes o direito a recurso a fim de que possam
cumprir medidas substitutivas da prisdo, promover uma maior participagdo da comunidade no
processo de justica penal, em especial no tratamento dos delinquentes, bem como a
desenvolver nestes ultimos um sentido de responsabilidade para com a sociedade, garantir um
justo equilibrio entre os direitos de cada delinquente, os direitos das vitimas e as preocupagdes

da sociedade quanto a seguranga publica e a prevencéo do crime.

2.2 Legislagao especifica internacional
2.2.1 Regras das Nagbes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas nao
privativas e liberdade para mulheres infratoras

Verifica-se que nem todas as regras podem ser aplicadas igualmente em todos os
lugares e a todo o momento; no entanto, devem servir para estimular o empenho para superar
dificuldades praticas em sua aplicagédo, sabendo que representam, de modo geral, aspiragdes
globais em sintonia com o objetivo comum de melhorar a situagdo de mulheres prisioneiras, seus
filhos e suas comunidades. Incentiva os Estados-membros a adotar legislagdo para estabelecer
alternativas a prisdo e a priorizar o financiamento de tais sistemas, assim como o

desenvolvimento dos mecanismos necessarios para sua implementacéo.
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2.2.2 Regras de Bangkok

As Regras de Bangkok sdo normas das “nagdes unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras” e tem como base para
diversos tratados internacionais, dentre eles, as Regras das Na¢des Unidas Para o Tratamento
de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas e Liberdade para Mulheres Infratoras; Regras
Minimas para Tratamento de Reclusos; Principios para Protecdo de Todas as Pessoas
Submetidas a Qualquer Forma de Detencao ou Prisdo; Regras De Tokio e o Manual para
Administradores de Prises e Formuladores de Politicas Publicas sobre Mulheres Encarceradas.

De forma geral, esse ordenamento determina que, no ambito da saude, o Estado devera
fornecer ambiente adequado as necessidades especificas das mulheres, além de fornecer
materiais de higiene e absorventes as reclusas gratuitamente. Outro ponto abordado é a
instalacdo especial para as gravidas e as detentas que estdo amamentando ou cuidando dos
seus filhos dentro do sistema carcerario, bem como o fornecimento de atendimento de pediatria
e atendimento especifico para as mulheres, como Papanicolau, exame de cancer de mama e
ginecolégico, dentre outros que se fizerem necessarios. Outras questdes sao levantadas pelas
Regras de Bangkok, como a obrigatoriedade da presencga de agentes carcerarias femininas nas
alas femininas, a importancia da realizacao da revista intima somente por mulheres, a proibicao
de instrumentos de contencdo no momento do parto, a regularizagcdo das visitas intimas e o

acompanhamento psiquiatrico das reclusas.

2.3 Legislacao geral nacional

No que concerne a legislagdo geral nacional, sabe-se que a Constituicao Federal é a
principal fonte garantidora de direitos humanos e, dentre estes, podemos enunciar a igualdade
e a dignidade da pessoa humana. Nao obstante, a Lei n® 7.210, de julho de 1984 (Lei de
Execucdo Penal), também prevé direitos aos encarcerados, tendo como objetivo principal
efetivar as disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a

harménica integrag&o social do condenado e do internado.

2.4 Legislagao especifica nacional

Quanto a legislagao especifica para as mulheres encarceradas em admbito brasileiro, tem-
se a Lein®11.942, de 28 de maio de 2009. Tal lei, concede nova redacao aos arts. 14, 83 e 89
da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucédo Penal, para assegurar as mées

presas e aos recém-nascidos condigbées minimas de assisténcia.

3 Politicas publicas
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As Politicas Publicas, conforme Héfling (2001, p.31), sdo como o “Estado em acgéo; é o
Estado implantando um projeto de governo, através de programas, de agdes voltadas para
setores especificos da sociedade.

Robert Alexy, citado por Bucci (2006, p. 241), entende sobre estas agbes positivas do

Estado como sendo:

[...] politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Politicas publicas sdo metas coletivas conscientes e,
como tais, um problema de direito publico, em sentido lato.

Estas acdes que o Poder Publico estabelece para a aquisicdo de interesses publicos que
Ihe incumbe tutelar também cabem a populagéo encarcerada de modo geral e, especificamente,

as mulheres encarceradas, como podemos ver a seguir.

3.1 Politicas publicas em ambito nacional

De modo geral, O Departamento Penitenciario nacional — DEPEN, drgdo executivo do
Ministério da Justica, encaregado pela gestao e fiscalizagdo das penitenciarias no Brasil, vem
articulando politicas publicas na esfera educacional, da saude e da profissionalizagdo, bem
como elaborou o Programa Nacional de Seguranga Publica com a Cidadania - PRONASCI, em
que o objetivo primordial é “a redugao da criminalidade por meio de integragcao de politicas de
combate ao crime, politicas sociais e mecanismos rigidos de controle e apoio as forgas
policiais”.""’

Na esfera educacional, ha a Resolugdo n° 3, de 11 de margo de 2009, do Conselho
Nacional De Politica Criminal E Penitenciaria - CNPCP, que originou o projeto “Educando para

a Liberdade”'® que é:

[...] fruto de parceria entre os ministérios da Educacdo e da Justica e da
Representagao da UNESCO no Brasil, com apoio do governo do Japao, ousa
transpor os muros das prisdes brasileiras desde uma perspectiva de afirmacao
dos direitos fundamentais de todos os cidadaos e de inclusdo das pessoas
privadas de liberdade na realizagao cotidiana daquele ideal de democracia.

101 CARTILHA. Agbes PRONASCI / DEPEN - \Universidade Federal do Alagoas. Disponivel em:

<http://www.ufal.edu.br/aedhesp/gepsojur/anexos/ANDRE_LUIZ_DE_ALMEIDA_E_CUNHA_-
_ACOES_PRONASCI_- DEPEN.pdf >. Acesso em 07 set. 2016.

102 BRASIL. Educando para a liberdade: trajetoria, debates e proposicbes de um projeto para a educagdo nas
prisbesbrasileiras. Disponivel em:
http://www.educadores.diaadia.pr.gov.br/arquivos/File/eja_prisao/educando_liberdade_unesco.pdf. Acesso
em: 07 set. 2016.
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Ja na parte da saude, foi elaborado o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario
que abrange as pessoas encarceradas nas penitenciarias, presidios, colénias agricolas e/ou
agroindustriais e hospitais de custddia e tratamento. Tal plano foi instituido pela Portaria
Interministerial n.° 1.777, de 9 de setembro de 2003, que instituiu o Plano Nacional de Saude no
Sistema Penitenciario, é resultado da participacao de diversas areas técnicas dos Ministérios da
Saude e da Justica e com a participagao do Conselho Nacional de Secretarios de Saude, do
Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude e do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria'®.

Quanto a profissionalizagdo, tem-se o trabalho que é realizado dentro e fora do
estabelecimento prisional, em que o Estado realiza, por exemplo, a Parceria Publico Privada
(PPP) com as empresas para captagao de trabalhadores encarcerados. Tais empresas tém os
seguintes beneficios: contratagdo da m&o de obra do preso fora do regime da Consolidagao das
Leis Trabalhistas (CLT); isencao de pagamento de férias, 13° salario, FGTS, multa rescisoéria,
entre outros tributos; facilidade de reposi¢céo ou substituicdo de mao de obra; pagamento de no
minimo um salario minimo vigente; supervisao e fiscalizagdo do trabalho dos presos realizada
periodicamente por um fiscal da Sejus; isencéo de despesas com locagao de imével, agua e luz,
caso a empresa decida implantar a oficina de trabalho dentro da unidade prisional'®.

Ademais, a cada quatro anos o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria -
CNPCP promove o Plano Nacional de Politica Criminal, com o objetivo de estabelecer as
diretrizes para essa politica, recepcionando a previsdo do artigo 64, incisos | e Il da Lei de
Execugao Penal (Lei n® 7.210/94). Dividi-se em duas partes, sendo que a primeira aponta as
medidas relacionadas a porta de entrada do sistema penal, com a finalidade de revelar o que
tem levado ao quadro atual da politica criminal, em que ocorre crescimento continuo da
populac&o carceraria, sem impacto na melhoria dos indicadores de seguranga publica; ja a
segunda, fixam diretrizes para o funcionamento do sistema prisional, do cumprimento de medida
de seguranga, do monitoramento eletrdnico e das alternativas penais'®.

Nao obstante, existe o Plano Diretor de Melhorias para o Sistema Prisional com a

finalidade de integragdo dos ambitos estadual e federal, fortalecimento institucional e

1% BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Atengdo a Satde. Departamento de Acdes

Programaticas Estratégicas. Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario / Ministério da Saude,
Secretaria de Atengéo a Saude,Departamento de A¢bes Programaticas Estratégicas. Disponivel
em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/plano_nacional_saude_sistema_penitenciario_2ed.pdf.
Acesso em: 07 set. 2016.

"“SEJUS. Empresa de Viana absorve méo de obra de internos de sistema prisional capixaba. Disponivel
em: http://sejus.es.gov.br/Not%C3%ADcia/empresa-de-viana-absorve-mao-de-obra-de-internos-de-
sistema-prisional-capixaba. Acesso em: 07 set . 2016.

% BRASIL. Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Disponivel em:
http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1/imagens-cnpcp/plano-nacional-de-politica-
criminal-e-penitenciaria-2015.pdf. Acesso em 07 set. 2016.
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administrativo dos 6rgdos de execugao penal, visando a uniformizagdo e o melhoramento do
atual modelo prisional brasileiro, através do planejamento de acgdes, pelos varios setores
finalisticos dos 6rgéos estaduais de administragédo prisional. Nesse sentido, foi elaborado no
Plano 16 (dezesseis) objetivos estratégicos, que foram pré-definidos pela Unido, nos quais cada
unidade federativa elaborara seu plano de acado, com o intuito de adequar a realidade de cada
estado e DF as bases legais constantes na Constituicdo Federal, Lei de Execugdo Penal,
Resolugdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e outros diplomas
legais'®.

Considerando as problematicas sobre o encarceramento feminino nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, bem como as diversas formas de discriminacado que envolvem as mulheres
nesses ambientes; o DEPEN, em parceria com diversos 6rg&os ligados a execugdo da pena,
ministérios e sociedade civil, elaborou a Politica Nacional de Aten¢ao as Mulheres em Situagao
de Privacado de Liberdade Egressas do Sistema Prisional - PNAMPE através da Portaria
Interministerial n° 210, de 16 de janeiro de 2014'"".

A PNAMPE aborda os principios, as diretrizes, os objetivos e as propostas
consensuadas, de corresponsabilidade de gestdo entre diversos 6rgaos, que versam sobre o
aprimoramento da situagdo do sistema criminal e penitenciario feminino, com respaldo,

inclusive, nos normativos afetos as mulheres presas, egressas e seus filhos, em dmbito nacional
e internacional.’®
Insta frisar, ainda, que nao se vislumbram politicas publicas especificas para as mulheres

encarceradas no Estado de Santa Catarina.

3.2 A falta de politicas publicas especificas para mulheres encarceradas no ambito do
Estado de Santa Catarina

No dmbito do Estado de Santa Catarina existem politicas publicas de carater geral nas
esferas da educagado e saude. Todavia, ndo ha acgdes especificas do Poder Publico para as
mulheres encarceradas.

Na esfera da educacdo, o Estado de Santa Catarina firmou o Plano Estadual de

Educagdo em Prisdes - PEEP entre a Secretaria de Estado da Educacgédo e a Secretaria de

% BRASIL. Plano Diretor de Melhorias para o Sistema Prisional. Disponivel em:
http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/arquivos/plano-diretor/anexos-plano-diretor/plano-
diretor-de-melhorias-para-o-sistema-prisional.pdf. Acesso em 7 set. 2016.

Y BRASIL. Portaria Interministerial N° 210, De 16 de janeiro de 2014. Disponivel em:
http://www_.justica.sp.gov.br/StaticFiles/SJDC/ArquivosComuns/ProgramasProjetos/PPM/U_PT-INTERM-
MJ-MSPM-210_160114.pdf. Acesso 7 set. 2016.

5. '® BRASIL. Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/politicas-2/mulheres-1/anexos-projeto-mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf.
Acesso em 7 set. 2016.
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Estado da Justica e Cidadania, que tinha por objetivo oferecer educagdo para as pessoas
encarceradas e elaborar um plano politico pedagégico a ser aplicado nos presidios, a fim de
que as metas previstas fossem alcancadas no periodo dos anos de 2012 a 2014.'%

O referido Plano previu o modo de operacionalizagcido e diretrizes a ser observada, a
forma de gestdo e financiamento, além de que, previa seis metas atingidas: ampliagdo da
matricula na educagao formal, ampliacdo de oferta na educacgao formal, ampliacdo de oferta de
qualificagdo profissional, ampliacgdo no numero de inscritos nos exames de certificacao,
ampliacdo no numero de bibliotecas e de espacos de leitura e melhoria na qualidade de oferta
de educacéao.

Ja na esfera da saude, o Plano Operativo Estadual de Saude no Sistema Penitenciario -
PNSSP foi firmado entre o Governo de Estado de Santa Catarina, a Secretaria de Estado da
Saude e a Secretaria de Estado da Seguranga Publica e Defesa do Cidaddo no més de maio de
2004.

Tal Plano veio a partir de diretrizes do Plano Nacional de Saude, especificamente pela
Portaria Ministerial n.° 177/GM, de 9 de setembro de 2004, aprovado pelo Ministério da Saude
e o Ministério da Justigca. O seu intuito é “o de contribuir para o controle e ou redugéo dos agravos
mais frequentes a saude das pessoas presas, através do estabelecimento de metas gerais e
especificas no Estado de Santa Catarina, com vistas a promover, proteger e recuperar a saude
da populagao prisional.”’’® Ainda prevé metas gerais e especificas, infraestrutura, financiamento,
organizacao do sistema, dentre outras diretrizes.

A seguir, finalmente, cabe tecer consideragdes a respeito do atendimento a saude para

as mulheres reclusas.

4 Direito a saude das mulheres encarceradas

Segundo dispde o artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, a saude é um direito
inerente a todos os cidadaos brasileiros, homens e mulheres, e, se enquadra como um direito
social. Logo, se n&o assegurado pelo Estado, tem-se, de plano, uma violagdo constitucional.
Oportuno frisar, que a saude compreende muito mais do que o plano fisico, ou seja, sO estara
de fato estabelecida quando o corpo e a mente estiverem bem. Assim, pode-se dizer que a

saude também se respalda no principio da dignidade da pessoa humana, porquanto, € evidente

% BRASIL. Plano Estadual de Educagdo em Prisées (PEEP) do Estado de Santa Catarina. Disponivel
em: http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/educacao-no-sistema-prisional/planos-

estaduais-de-educacao-nas-prisoes/peep_sc-cd-mec.pdf Acesso em 01 set. 2016.
"9 BRASIL. Plano Operativo Estadual De Satide No Sistema Penitenciario (PNSSP) do Estado de Santa

Catarina. Disponivel em:
http://fcja.com.br/saocristovaodosul/biblioteca_virtual/717633b8d1a3ffd483cd9c6c3831470b.pdf. Acesso
em 01 set. 2016.
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que n&o ha como viver de modo digno se existem problemas que atingem a integridade fisica e
moral.

A Organizacdo Mundial da Saude conceituou a saude como bem-estar social e do
individuo, onde a saude de um individuo pode ser determinada pela prépria biologia humana,
pelo ambiente fisico, social e econdmico a que se esta exposta, ou até mesmo pelo seu estilo
de vida, ou seja, pelos habitos de alimentagdo e outros comportamentos que podem ser
benéficos ou prejudiciais.

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo politico, de
condigdo econdmica ou social. A saude de todos os povos € essencial para

conseguir a paz e a seg1L111ran(;a e depende da mais estreita cooperagao dos
individuos e dos Estados .

Quando se aborda a questao da saude das mulheres, ndo se pode deixar de salientar a
observancia deste direito em relagdo as que estdo encarceradas, pois, esta condicdo jamais
poderia priva-las disto. A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos reconhece a saude como
fundamental a todos. Portanto, afastar este direito das mulheres encarceradas é a mesma coisa
que afirmar que nao sado cidadas, haja vista que, como exposto acima, a saude deve ser
assegurada a todos, independentemente da sua condicao.

De andlise a legislagao nacional, em especial a Lei de Execugdes Penais, infere-se que
ha previsdo do direito a saude. O artigo 14 estabelece sobre a assisténcia a saude e do preso
e do internado, enquanto o artigo 41, inciso VIl dispde que é direito do preso a assisténcia
material a saude.

Corroborando, os artigos 82, § 1°, e 83, § 2° preconizam que a mulher devera ser
recolhida em estabelecimento proprio e adequado a sua condi¢cido pessoal, bem como, devera
possuir bergarios, onde as presas possam amamentar seus filhos até os seis meses de idade.

Ja no ambito internacional, no ano de 2010, a Assembleia Geral da ONU aprovou as
regras minimas para o tratamento das mulheres presas, chamadas de Regras de Bangok, as
quais o Estado devera respeitar, mas nao podera sofrer sangao se nao o fizer.

As regras 6 a 18 tratam as questbes da saude fisica e mental, levando-se em conta a
alta taxa de mulheres presas portadoras de HIV, usuarias de drogas ilicitas, e a possibilidade de
terem sido vitimizadas em algum momento da vida. Ainda, em geral, as mulheres fazem mais
uso de remédios controlados, e, quando encarceradas, frequentemente apresentam disturbios

de saude mental.

! Constituigdo da Organizagdo Mundial da Satide (OMS/WHO) — 1946. Disponivel
em:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7 %C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em 27 out 2016.
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Salienta-se que aqui no Brasil, a o sistema de saude publica € o denominado SUS
(Sistema Unico de Saude). Criado em 1988, sendo este responsavel a prestar atendimento aos
mais de 180 milhdes de brasileiros, inclusive da populagdo carceraria.

Nesse contexto, o atendimento a saude para a mulher encarcerada, constitui um dever
do Estado de proporcionar o seu processo de integracéo a sociedade, através da efetivagdo dos

direitos da pessoa humana.

5 Consideragoes finais

A presente pesquisa foi elaborada com objetivo primordial de estudar o direito saiude das
mulheres presas, bem como algumas das seguintes situagdes: mulheres gestantes,
amamentacgao, visita da familia, revista vexatoéria e as condicbes adequadas para um presidio
especifico para as mulheres.

Constatou-se que a legislagao internacional abarca diversos pontos importantes no que
tange os direitos das mulheres encarceradas trazidas pelas “Regras das Nag¢des Unidas para o
tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas e liberdade para mulheres infratoras”
e as “Regras de Bangkok”. Ja em ambito nacional, tem-se a Lei 7.210 (Lei de Execuc¢éo Penal),
em seus artigos 82, § 1°, e 83, § 2°, bem como a Lei n® 11.942, de 28 de maio de 2009, que
concedeu nova redagao aos arts. 14, 83 e 89 da Lei n° 7.210 (Lei de Execugado Penal), para
assegurar as maes presas e aos recem-nascidos condi¢des minimas de assisténcia.

Ademais, verificou-se que as politicas publicas sobre os presidiarios em geral carecem
de medidas protetivas e garantias respaldadas na dignidade da pessoa humana, destacando-
se que as direcionadas para as mulheres encarceradas € mais precaria, pois no ambito estadual
inexistem politicas neste sentido.

No que concerne o direito a saude, além de ser previsto constitucionalmente, tem
respaldo em ambito internacional. Tal tutela compreende mais que o plano fisico e psicolégico
do ser humano, abarcando, inclusive, o direito da dignidade da pessoa humana. Ocorre que, em
relacdo as mulheres encarceradas, o atendimento a saude é infimo.

Conforme se extrai dos ergastulos locais, as reclusas vivem em um ambiente insalubre,
sem saneamento basico, inexistindo produtos higiénicos que possam suprir as suas
necessidades como mulher, razéo pela qual, tém que se adaptar a uma vivéncia um tanto quanto
masculina, que até os homens possuem dificuldade de tolerar.

Evidente que n&o ha como aceitar que seres humanos sejam tratados deste modo,
privados de uma das condi¢des salutares para a vivéncia digna, que é a saude. Estas mulheres
nunca deixaram de serem cidadds em decorréncia dos delitos que cometeram, e nédo é a

privacdo da saude que ira ensina-las o que é certo ou errado.
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Cita-se uma frase da Pastoral Carceraria, “penitenciarias sédo feitas por homens para
homens”'"2. Tal frase demonstra o descaso em atender os direitos das mulheres encarceradas,
uma vez que os sistemas prisionais foram moldados para a populagdo masculina.

O carcere, em si, maltrata a condigdo psicolégica destas mulheres, ja mutilando uma
parte da saude que deveriam ter assegurada a qualquer custo, pois, ao invés de oferecer
ressocializagédo, apenas refor¢ca o fato de que a segregagcédo é um castigo, assemelhando-se
muito a época das torturas publicas como forma de demonstrar ao povo o que lhe aconteceria
caso deduzissem que houve violagdo a norma estabelecida.

Ante o exposto, ndo ha como tratar a mulher como um presidiario qualquer, porque esta
apresenta condi¢des fisicas e mentais diversas, devendo-se priorizar a maxima de que “deve-
se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, e a manutencéo da saude fisica e

mental € uma forma de concretizar isto.
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GRUPO DE TRABALHO: OS NOVOS DESAFIOS DO CONSTITUCIONALISMO E A
ERA DA TRANSNACIONALIDADE
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As garantias do direito a infancia e a perspectiva do acolhimento no ambito

transnacional

Gleidse de Oliveira Goncalves'"

Resumo: Ao longo do tempo as lutas pelos direitos das criangas e dos adolescentes foram
crescendo e tornando-se cada vez mais presente no meio social. Durante um periodo
significativo da nossa histéria, a infancia abandonada foi vista como problema a ser solucionado,
algo que ia contra a imagem que a sociedade desejava construir. Aos poucos, o olhar dedicado
a essa faixa etaria foi transformando-se junto com a pratica de atendimento oferecida a estes
sujeitos e os ditos ‘abandonados’ passaram a ser acolhidos. No lugar dos orfanatos surgiram os
Centros de Acolhimento e a infancia passou a ganhar um novo olhar da sociedade. Frente a
esta realidade construimos um estudo acerca das agdes desenvolvidas voltadas para as
garantias de direito das criangas e adolescentes ao acolhimento, destacando os resquicios da
exclusao existentes no &mbito no qual estao inseridos. Infelizmente ainda é grande o numero de
criancgas e adolescentes que necessitam do acolhimento, e além de terem seus direitos negados,
muitas vezes ainda se deparam com um ambiente excludente. Ao ampliar esta realidade para o
ambito internacional, deparamo-nos constantemente com uma realidade amarga que viola
fortemente estas garantias e apesar de tantas conquistas, notamos que ainda ha muito a ser
feito.

Palavras-chave: Direito. Infancia. Acolhimento.

1 Introdugao

A questdo do abandono sempre se fez presente no meio social e praticas excludentes
constituiram boa parte de nossa histéria. O abandono de criancas e adolescentes perpassou a
caminhada da humanidade, porém em diversos momentos ndo alcangou a atencdo que
necessitava. Atualmente ainda é notodria esta problematica em nosso contexto social, sendo
assim, é fundamental a compreenséo primeiramente do conceito deste fator que influencia a
vida de muitas criangas e adolescentes do mundo todo.

O conceito de abandono é apresentado em diversas obras e muitos estudos apontam
para civilizagdo grega sua origem. Na mitologia grega encontramos muitos personagens que
vivenciaram situagdes de exposicdo na infancia, como por exemplo, Zeus, Edipo e Paris. Ha
também mitos que objetivavam a exclusdo de nascituros que representavam perigo as suas

comunidades, retratam histérias de exposigao porque a aparéncia fisica apds o nascimento nao

*Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
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14 & Minotauro'"®. Durante muito

correspondeu as expectativas, como por exemplo, Hefesto
tempo, o abandono foi considerado algo “normal”, estando presente em varios momentos da
historia.

Somente apdés muitas lutas, a infancia passou a receber a atengdo que merece. Apos
garantir os seus direitos na teoria e na pratica, conquistou seu espago no meio social;
possibilitando assim, transformacgdes significativas em sua realidade. Frente a este contexto, o
presente trabalho visa apresentar um estudo acerca das a¢des desenvolvidas voltadas para as
garantias de direito das criangas e adolescentes ao acolhimento, destacando os resquicios da
exclusédo existentes no ambito no qual estdo inseridos. Ao ampliar esta realidade para o ambito
internacional, deparamo-nos constantemente com uma realidade amarga que viola fortemente
estas garantias e apesar de tantas conquistas, notamos que ainda ha muito a ser feito.

Quando refletimos sobre praticas de acolhimento, precisamos ressaltar as formas de
abandono existente na vida de criangas e adolescentes, e nesse momento, nos deparamos com:
o “abandono temporario”, como os pais que deixam os filhos enquanto tentam se reestruturar,
em casas de parentes, amigos; o “abandono permanente”, muitos que largam em qualquer lugar,
com qualquer pessoa sem se importar; ou até mesmo o “abandono presente”, aquele que
apresenta o desprezo e a omissao frente a vida do outro.

Apesar das lutas e conquistas ainda é frequente em nossa realidade a pratica do
abandono e notamos, que esta questdo relaciona-se com diferentes problematicas sociais,
ressaltamos também que resquicios desta histéria na infancia ainda sao facilmente encontrados

nos dias atuais.

"Na Mitologia Grega, Hefesto era o deus do trabalho, do fogo, dos artesdos, dos escultores e da

metalurgia. Era filho de Hera (deusa do nascimento e do casamento) com Zeus (de acordo com Homero,
na lliada, Zeus era o pai de Hefesto). Hefesto era feio, coxo e manco. Ele andava carregando vasos
pintados e um bastdo. Em algumas imagens, ele aparece com os pés na posi¢do contraria. Aparece
também quase sempre trabalhando em uma bigorna, suado e com a barba por fazer. Dizem os mitos
gregos, que sua aparéncia era tdo horrivel que sua méae o atirou do Monte Olimpo quando viu seu rosto.
Foi neste momento que ficou com o problema fisico na perna. Disponivel em
http://www.suapesquisa.com/mitologiagrega/hefesto.htm

50 Minotauro (touro de Minos) é uma figura mitologica criada na Grécia Antiga. Com cabega e cauda
de touro num corpo de homem, este personagem povoou o imaginario dos gregos, levando medo e terror.
De acordo com o mito, a criatura habitava um labirinto na llha de Creta que era governada pelo rei Minos.
Conta o mito que ele nasceu em fungdo de um desrespeito de seu pai ao deus dos mares, Poseidon. O
rei Minos, antes de tornar-se rei de Creta, havia feito um pedido ao deus para que ele se tornasse o rei.
Poseidon aceita o pedido, porém pede em troca que Minos sacrificasse, em sua homenagem, um lindo
touro branco que sairia do mar. Ao receber o animal, o rei ficou tdo impressionado com sua beleza que
resolveu sacrificar outro touro em seu lugar, esperando que o deus nédo percebesse. Muito bravo com a
atitude do rei, Poseidon resolve castigar o mortal. Faz com que a esposa de Minos, Pasifae, se
apaixonasse pelo touro. Isso ndo s6 aconteceu como também ela acabou ficando gravida do animal.
Nasceu desta unido o Minotauro. Desesperado e com muito medo, Minos solicitou a Dédalos que este
construisse um labirinto gigante para prender a criatura. O labirinto foi construido no subsolo do palacio
de Minos, na cidade de Cnossos, em Creta. Disponivel em http://www.suapesquisa.com/
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2 O histérico do abandono de criangas e adolescentes.

O abandono de bebés era uma pratica vista como “normal”’; como nos coloca Marcilio
(1998), “abandonar bebés é pratica presente desde as grandes civilizagées da Antiguidade”. E
ndo s6 o abandono, mas também o infanticidio e o aborto. Tanto na Grécia quanto em Roma,
atos como expor, vender, rejeitar e até matar os filhos era totalmente aceito, principalmente
aqueles que nasciam com alguma deformidade, visto que trariam “ma sorte” ou um grande “azar”
para suas comunidades.

De acordo com os estudos de Santos (2010, p. 65):

Somente a partir do ano 318 de nossa era, quando o infanticidio passou a ser
condenado pela legislagdo da Roma Imperial, € que um vasto e variado conjunto
de leis foi se formando, de tal modo que algumas medidas em favor das criangas
expostas passaram a ser tomadas, como a regulamentacdo do direito de
adocédo. No entanto, tais mudangas ndo perduraram por muito tempo, uma vez
que, no ano 331, as leis de Constantino, primeiro imperador cristao, alteraram
profundamente os principios juridicos até entdo consolidados.

As leis de Constantino permaneceram por mais de um milénio e davam direitos
definitivos'"® aos que acolhiam os enjeitados, mesmo que os colocassem como escravos. Diante
da expanséao do Cristianismo no Império Romano, ndo houve nenhuma mudanca significativa
nestas leis. Somente com as transformagdes do mundo romano, com as invasbes barbaras e a
emergéncia da ldade Média, a Igreja assumiu com mais intensidade a frente da situagéo,
enfatizando novas leis sobre a exposi¢ao, a venda e a criagao de criangas. Sendo assim, apesar
de o infanticidio ainda ser considerado uma das questdes sociais mais graves, a Igreja possuia
uma tradicional politica de “amenizar” as puni¢cdes para os casos de extrema pobreza.

Por meados do século XII, houve um crescimento significativo das problematicas sociais
e frente a este cenario as responsabilidades pelos desvalidos, principalmente, comegam a sair
das maos dos religiosos passando a ser divida com os governantes, inserindo as questdes
sociais nas politicas da época. Muitas mudangas foram surgindo e finalmente as criangas e
adolescentes comegaram a ganhar um pouco de atencdo, como nos coloca os estudos de
Santos (2010, p. 65):

Com o passar do tempo, foram sendo criadas as instituicbes de abrigo e
protecdo aos enjeitados, seguindo o modelo do Hospital, da Roda de Expostos
e das Casas de Recolhimentos. Transplantados para o Novo Mundo, esses
sistemas desenvolvidos em Roma serviram de modelo para todo o resto da
Europa Catdlica e, por intermédio de Portugal, consolidaram-se no Brasil depois
do século XVIII.

e A pessoa que acolhia passava a ter total direito sobre a vida dos enjeitados, podendo colocar estes

para qualquer servigo durante o tempo em que quisessem.
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Notamos que aos poucos a sociedade passa a voltar mais sua atengao para a questéo
do abandono, e isso se deu de acordo com as transformagdes que foram ocorrendo na
sociedade como o desenvolvimento industrial, o éxodo rural, o crescimento populacional, o

"7 o Liberalismo''®, 0 agravamento da pobreza e frente a esta

surgimento da filosofia lluminista
realidade o crescimento assustador do “fendmeno do abandono”. Tais acontecimentos
ganharam uma significativa amplitude na Europa, o que resultou em uma maior presséo sobre
0s governos e a sociedade, para estabelecerem normas, instituicbes e politicas publicas que
pudessem enfrentar as problematicas.

Segundo Marcilio (1998), “buscava-se adequar essas politicas ao ideario do progresso,
da ciéncia, da medicina higiénica, do interesse da nacéo e do liberalismo triunfante”, ou seja, o
ideario da Igreja passa a ser criticado e houve crescente tendéncia em substituir a caridade
religiosa por uma assisténcia publica.

Com o passar do tempo, por volta do século XVIII, houve um crescente e significativo
aumento nas taxas de mortalidade infantil e as taxas de abandono persistiam e as praticas
assistencialistas e sociais, pautavam-se em teorias fundamentadas no utilitarismo'® e no
higienismom. A visdo sobre os expostos mudava nesse contexto, eles passaram a ser vistos
como sujeitos importantes que a sociedade n&o poderia perder, pois “serviam” para trabalhos
pesados, ajudar a povoar as col6nias que a Europa havia conquistado na América, na Africa e
na Asia; poderiam tornar-se soldados; e poderiam, ainda, ser utilizados como cobaias de novos
experimentos médicos (por exemplo, como ocorreu com as pesquisas referentes a testes para
a variola).

Observamos que o olhar voltado para a infancia nesse momento ainda é intimamente
ligado a exclusdo, ainda ndo é dada a devida importancia e por mais que este ‘cuidado’ seja
oferecido aos expostos eles continuavam a margem da sociedade.

No contexto Europeu, no século XIX, a filantropia passa a compartilhar os objetivos da
assisténcia caritativa. Essa fase, dura até meados do século XX, quando o Estado assumiu a
responsabilidade pela assisténcia e pela protecdo da infancia desvalida, iniciando-se a fase
denominada Estado do Bem-Estar Social.

A sociedade comecga a se movimentar e buscar melhores condi¢des de vida para todos.

Com a Declaracao dos direitos das criancas, no ano de 1924, em Genebra; houve a primeira

" Gorrente filosofica que pregava a confianga na razao e nas ciéncias como motores para 0 progresso.

"8 Doutrina que enfatiza a iniciativa individual, a concorréncia entre agentes econdmicos e a auséncia da
intervencao do Estado.
" Trata-se de uma doutrina ética que estabelece a pratica das agbes de acordo com a sua utilidade.
Assim, uma atitude sé devera ser de fato, concretizada se for para a tranquilidade de um grande nimero
92% pessoas.

Doutrina que nasce com o liberalismo; buscava dar mais ateng¢éo a saude dos habitantes da cidade.
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manifestacdo a favor da infancia. E em 1959, a Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU, 2006),
declarou que “a crianga, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecao
e cuidados especiais, inclusive protegéo legal apropriada antes e depois do nascimento”.
Finalmente houve reconhecimento dos direitos das criangas e dos adolescentes e a
protecdo desses direitos passa a ser garantida. Dessa forma, pouco a pouco, a infancia foi
conquistando lugar de grande importancia, causando preocupacdes reais para a sociedade, ndo

para servir, mas para se incluir; e o ‘fenémeno do abandono’ deixou de ser aceito e tolerado!

3 O “abandono” e o “abandonar”: praticas excludentes desenvolvidas no Brasil

O abandono de criangas e adolescentes perpassa a histéria do desenvolvimento do
nosso pais. Durante muito tempo, esta pratica foi considerada como “controle social”, isto era
visto com algo que beneficiaria a populagédo. No entanto, ao pararmos para analisar o contexto
da época e o atual, nos questionamos: era para controlar ou negar uma falha, uma deficiéncia
social de aceitar o individuo e inclui-lo na sociedade? Pensar a crianga e o adolescente como

um ser social'’

nao é uma tarefa simples, mas antes de dar esse passo & necessario
enfatizarmos que relagbes estdo se estabelecendo com o meio no qual este sujeito esta
inserido?

A histéria do Brasil pode ser dividida em alguns periodos, e cada periodo traz um
paradigma social e nesse contexto encontramos diversas praticas carregadas de ideais impostos

por uma classe dominante'??

, que mesmo sendo a minoria influenciava a vida de toda a
sociedade.

No Brasil, desde o periodo colonial, as ordens de tratamento para criangcas e
adolescentes vinham da metropole, segundo Faleiros (2004) as instituicdes jesuiticas eram
responsaveis pelos cuidados com as criangas indias; Marcilio (1998) enfatiza que as agbes da
Companhia de Jesus s6 eram aplicadas aos 6rfaos portugueses e as criangas indigenas por
serem consideradas “puras”, o autor afirma que “[...] durante todo o tempo em que estiveram no
pais e tiveram a hegemonia educacional da infancia brasileira, os Jesuitas nunca criaram uma
instituicdo destinada a educacao da infancia desvalida e desamparada [..]".Isto so ressalta o
pensamento da época que focava apenas em valores e esquecia as principais questdes sociais

do contexto no qual estavam inseridos.

I Aristoteles afirmava que “o homem é um animal social”, portanto, a unido entre estes ¢ natural.

O termo “Classe dominante” é utilizado por Karl Marx, para se referir a classe social que detém o
controle econémico e politico na sociedade.
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4 Sujeitos com direito a ter direitos

Desde o comeco da histéria do nosso pais, até o final do Império e inicio da Repubilica;
nao temos registro do desenvolvimento de politicas sociais desenvolvidas pelo Estado brasileiro
para a infancia. As populagdes economicamente mais carentes eram entregues aos cuidados
da Igreja Catdlica através de algumas instituicbes, entre elas as Santas Casas de Misericérdia
que tinham o objetivo de amparar as criangas abandonadas e de recolher donativos. Mais tarde
em 1927, o Codigo de Menores proibiu o sistema das Rodas, a partir desse momento os bebés
teriam que ser entregues diretamente as entidades, mesmo que o anonimato dos pais fosse
garantido. Exigia-se também o registro da crianca, que era outra obrigatoriedade deste novo
procedimento.

Em 1854 o ensino obrigatério foi regulamentado, no entanto, a lei ndo se aplicava
universalmente, pois os escravos nao eram contemplados nesta garantia. O acesso era negado
também aqueles que possuiam doengas contagiosas e aos que nao tivessem sido vacinados;
resultando em uma exclusao aos direitos sociais, pois afetava apenas as criangas mais carentes.
Com relagao ao trabalho, a regulamentagéao contou com um decreto em 1891 - Decreto n® 1.313
— 0 qual, estipulava em 12 anos a idade minima para se trabalhar, no entanto, esta determinacéo
nao condizia com a pratica, pois muitas industrias contavam com a mao de obra infantil.

Notamos que no Brasil as principais lutas sociais passaram a ser mais notadas a partir
do século XX, lideradas pelo proletariado, o qual cria em 1917 um Comité de Defesa Proletaria.
Uma das lutas do Comité, entre tantas outras coisas, era a proibicdo do trabalho para menores
de 14 anos e a aboli¢gdo do trabalho noturno de mulheres e de menores de 18 anos.

Em 1923, foi criado o Juizado de Menores, sendo Mello Mattos o primeiro Juiz de
Menores da América Latina. No ano de 1927, surgiu o primeiro documento legal voltado para a
populagdo com menos de 18 anos: o Cddigo de Menores, popularmente conhecido como Codigo
Mello Mattos, era voltado apenas para as criangas tidas como estando em "situacgéo irregular"”.

Em seu Artigo 1°, o cddigo ja definia a quem a lei se aplicava:

O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de
18 annos de idade, sera submettido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e proteccdo contidas neste Cdédigo. (grafia original) Coédigo de
Menores - Decreto N. 17.943 A — de 12 de outubro de 1927

O Caddigo de Menores tinha por objetivo estabelecer diretrizes eficazes para o tratamento
oferecido para infancia e juventude excluidas do meio social, regulamentando questées como
trabalho infantil, tutela e patrio poder, delinquéncia e liberdade vigiada.

Em 1942, periodo marcado pelo autoritarismo do Estado Novo, foi criado o Servigo de

Assisténcia ao Menor - SAM. Voltado a corregcao-repressiva, este sistema atendia de forma
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diferente o adolescente autor de ato infracional e para o menor carente abandonado. E além
deste, algumas outras entidades federais voltadas para a atencao a crianga e ao adolescente
surgiram atreladas a figura da primeira dama. Alguns destes programas tinham enfoque no
ambito do trabalho, sendo todos eles perpassavam pela pratica assistencialista, como por
exemplo, LBA - Legiao Brasileira de Assisténcia - agéncia nacional de assisténcia social; Casa
do Pequeno Lavrador; Casa do Pequeno Jornaleiro; Casa do Pequeno Trabalhador, entre
outros.

No ano de 1945, Getllio Vargas é deposto e frente a este fato, uma nova Carta
Constitucional € promulgada em 1946, sendo, a quarta Constituicdo do nosso pais. No ano de
1950, surge o primeiro escritério do UNICEF no Brasil, localizado em Jo&o Pessoa, Paraiba; e
o primeiro projeto aplicado no Brasil visava a protecdo a saude da crianga e da gestante em
alguns estados do nordeste do pais.

Em 1967, surge uma nova Constituicdo, a qual definiu novas diretrizes para a vida civil. A
presenca autoritaria do estado agora era parte da realidade. No governo militar, podemos citar
dois documentos significativos para a area da infancia, como a Lei 4.513 de 1/12/64, que criou
a Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor e O Cédigo de Menores de 79 (Lei 6697 de
10/10/79).

A década de 1980 possibilitou uma abertura que a sociedade tanto esperava e isto se
materializou com a publicacdo, em 1988, da Constituicdo Federal do Brasil, conhecida a
Constituicdo Cidada. Para os movimentos sociais com lutas atreladas a infancia no Brasil, a
década de 80 representou todo o cenario de lutas com importantes e decisivas conquistas,
quanto a organizagdo dos grupos em torno do tema da infancia destacamos basicamente dois
tipos: os menoristas e os estatutistas.

Os primeiros defendiam a manutencdo do Cdodigo de Menores, que se dedicavam a
regulamentar a situacdo das criancas e adolescentes que estivessem em situacgdo irregular. Ja
os estatutistas defendiam uma grande mudanga no cdédigo, instituindo novos e amplos direitos
as criangas e aos adolescentes, que passariam a ser sujeito de direitos e a contar com uma
Politica de Protecgao Integral. O grupo dos estatutistas era bem articulado, tendo representacéo
e capacidade de atuacdo importante, conquistando mais destaque. A Politica de Protecao
Integral foi estabelecida no artigo 227 da Constituigdo da Republica e findou substituindo a
doutrina da situacéo irregular, oficializada pelo Cédigo de Menores de 1979, mas de fato ja
implicita no Codigo Mello Matos, de 1927.

E importante ressaltar que no foi s uma substituicdo de nomes, mas sim de paradigmas,
a sociedade como um todo j4 comegava a apresentar uma visao diferenciada sobre a infancia.

Em 5 de outubro de 1988, foi entdo divulgada a Constituigcdo Brasileira que continha marcas de
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avancgos na area social, e assim introduz um novo modelo de gestdo das politicas sociais,
contando com a participagéo direta e ativa das comunidades através dos conselhos.

Frente a este cenario estavam langadas, portanto, as bases do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA). E importante ressaltar que a Comissdo de Redagdo do ECA teve
representacao de trés principais grupos: o dos movimentos da sociedade civil, o dos juristas e o
de técnicos de 6rgaos governamentais (funcionarios da prépria Funabem).

Muitas das organizag¢des vindas dos movimentos da sociedade civil surgiram por volta da
década de 80 e tiveram uma participagao significativa na constru¢ao da legislagcédo atual. Como
exemplos, podemos destacar o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua (MNMMR),
que surgiu em 1985, em Sao Bernardo do Campo, centro sindical do pais, e a Pastoral da
Crianga, criada em 1983, em nome da CNBB — Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil.

Segundo a fundagédo Pro-menino'?:

A promulgacdo do ECA (Lei 8.069/90) ocorreu em 13 de Julho de 1990,
consolidando uma grande conquista da sociedade brasileira: a produgcédo de um
documento de direitos humanos que contempla o que ha de mais avangado na
normativa internacional em respeito aos direitos da populagéo infanto-juvenil.
Este novo documento altera significativamente as possibilidades de uma
intervengao arbitraria do Estado na vida de criangas e jovens. Como exemplo
disto pode-se citar a restricdo que o ECA impde a medida de internagao,
aplicando-a como Uultimo recurso, restrito aos casos de cometimento de ato
infracional.

O ECA tem uma grande representacdo neste cenario de lutas, garante e reforca os
direitos da infancia em nossa sociedade. Devemos destacar também que, desde a promulgagéo
do ECA, um esforgco continuo vem sendo feito para a sua implementagcdo nos espacos
governamentais e ndo governamentais. A crescente e significativa participagao do terceiro setor
nas politicas sociais, presente desde 1990, é particularmente forte na area da infancia e da
juventude. Contudo, a implementacao integral do ECA ainda representa um desafio para todos

aqueles envolvidos e comprometidos com a garantia dos direitos da infancia.

5 As garantias no ambito transnacional
No ambito internacional, notamos significativos avancgos voltados para a infancia, e é

possivel também identificar, como os direitos e garantias das criangas e adolescentes foram se

123 Disponivel em http://www.promenino.org.br/Ferramentas/Conteudo/tabid/77/Conteudold/70d9fa8f-

1d6¢c-4d8d-bb69-37d17278024b/Default.aspx
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consolidando no cenario transnacional. A Convengao dos Direitos da Crianga € o mais
abrangente tratado internacional de direitos humanos ja visto na historia; € constituida por um
Preambulo e 54 artigos divididos em trés partes: a Parte |, define e regulamenta sobre os direitos
da crianga; a Parte Il identifica o 6rgdo e o modo de monitoramento de sua implementagao; a
Parte Il traz os posicionamentos e orientagdes regulamentares do préprio instrumento.

E importante ressaltar que, o Preambulo expressa os fundamentos juridicos da
Convencéo, elucidando também sua filosofia, ao assegurar que a crianga deve "crescer no seio
da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao". Ressalta-se também, que o
artigo 1° define juridicamente a crian¢ca como "todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade".

E importante observar que a Convengao permeia todos os direitos das criancas, sejam
eles, civis, culturais, politicos, econdmicos e sociais; sendo constituida por quatro principios
fundamentais: nao discriminagéo; direito a vida, a sobrevivéncia (o desenvolvimento) e o respeito
pelas opinides da crianga, considerando a idade e maturidade. Esses principios norteiam as
acdes de todos os sujeitos interessados, inclusive das proprias criangas, na aplicagédo de seus
direitos. Ou seja, foi constituida considerando os seguintes pontos: 1. A protecédo da crianga
contra toda e qualquer forma de discriminacdo; 2. A provisdo de assisténcia para suas
necessidades basicas e 3. A participagdo de modo ativo da crianga, na construgcdo de sua
histéria pessoal.

Desde o ano de 1990, mais de 70 paises ja absorveram na sua legislagdo nacional
estatutos sobre a tematica, e elaboraram reformas juridicas fundamentadas nos dispositivos da
Convencédo. Na busca para atender os objetivos apresentados na Convengao, a Assembleia
Geral da ONU adotou em 25 de Maio de 2000 dois Protocolos Facultativos: Um relativo a venda
de criangas, prostituicao e pornografia infantis (ratificado por Portugal a 16 de Maio de 2003) e
outro sobre o envolvimento de criangas em conflitos armados (ratificado por Portugal a 19 de
agosto de 2003).

No ambito internacional, notamos uma evolugéo significativa dos Direitos da Crianga,
vejamos alguns'*:

a) 1924 - A Liga das Nagdes adota a Declaragdo de Genebra sobre os Direitos da Crianga,
estabelecendo os direitos da crianga aos meios para seu desenvolvimento material,
moral e espiritual; ajuda especial em situagbes de doenga, incapacitagcdo ou orfandade;
prioridade no atendimento em situacbes dificeis; imunidade contra exploragao
econbmica; e educagdo em um ambiente que inspire um sentido de responsabilidade

social. Porém, tal declaracdo, ndo teve o impacto necessario ao pleno reconhecimento

4 Disponivel em: www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/convencao-dos-direitos-da-crianga-direito-de-todos
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b)

d)

f)

g)

h)

internacional dos direitos da crianca, talvez até como decorréncia do préprio panorama
historico que ja se desenhava e do previsivel insucesso da Liga das Nacgdes.

1948 — Somente com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, contudo,
reconheceu-se, pela primeira vez, universalmente, que a crianca deve ser objeto de
cuidados e atengdes especiais. Tal reconhecimento deu-se por for¢a do item 2 do artigo
XXV, onde se dispbs claramente que "a maternidade e a infancia tém direito a cuidados
e assisténcia especial. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozardo da mesma proteg¢do social”.

1959 — A Assembleia Geral da ONU adota a Declaragéo dos Direitos da Crianca, que
reconhece direitos, tais como: imunidade a discriminagdo e a ter um nome e uma
nacionalidade. Estabelece especificamente os direitos da crianca a educacgao, cuidados
de saude e protegao especial. Essa Declaragdo tornou-se um guia para a atuagéo, tanto
privada como publica, em favor da crianga. Ao afirmar que "a Humanidade deve dar a
crianga o melhor de seus esforgos" a Declaragido passou a constituir-se, no minimo,
num marco moral para os direitos da crianca.

1966 — Sao adotados o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Os pactos advogam em
favor da protecao da crianga contra exploragdo e promovem o direito a educacéo.

1973 — A Organizacao Internacional do Trabalho adota a Convencéo No 138, que trata
da ldade Minima para Admiss&o no Emprego, determinando em 18 anos a idade minima
para o trabalho que pode comprometer a saude, a seguranca ou a moral do individuo.
1979 — A necessidade de se dar forga de tratado, legalmente vinculante, aos direitos da
crianga, tornou-se cada vez mais urgente, tanto que, por ocasido do Ano Internacional
da Crianca e das comemoracdes pelos 20 anos da Declaracédo dos Direitos da Crianga,
em 1979, por iniciativa da delegacéo da Poldnia, a Comissao dos Direitos Humanos das
Nacodes Unidas comegou a elaborar um projeto de convencgéao.

1989 — A Assembleia Geral da ONU aprova por unanimidade a Convencao sobre os
Direitos da Crianga, que entra em vigor no ano seguinte.

1990 — O Encontro Mundial de Cupula pela Crianga adota a Declaracdo Mundial sobre a
Sobrevivéncia, a Protecao e o Desenvolvimento da Crianca, assim como um plano de
acao para implementa-la na década de 1990.

1999 — A Organizagdo Mundial do Trabalho adota a Convencdo n° 182 referente a
Proibicao e Acao Imediata para a Eliminagao das Piores Formas de Trabalho Infantil.
2000 — A Assembleia Geral da ONU adota dois Protocolos Facultativos em

complementagao a Convencgao sobre os Direitos da Crianga: um sobre o envolvimento
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de criangas em conflitos armados, o outro sobre venda de criangas, prostituicdo infantil

e pornografia infantil.

k) 2002 — A Assembleia Geral da ONU realiza uma Sess&o Especial sobre a Crianga, em
uma reuniao que, pela primeira vez, discute especificamente questbes relacionadas a
crianga. Centenas de criangas participam como membros de delegagdes oficiais, e
lideres mundiais comprometem-se com a defesa dos direitos da crianga, por meio de um
pacto denominado "Um mundo para as criangas".

I) 2007 - Cinco anos apds a Sessao Especial sobre a Crianga, realizada na Assembleia
Geral da ONU, o acompanhamento dos desdobramentos resulta em uma Declaragao
sobre a Crianga, adotada por mais de 140 governos. A Declaragdo reconhece os
progressos alcancados e os desafios que se mantém, e reafirma o compromisso com o
pacto Um mundo para as criangas, a Convencgao e seus Protocolos Facultativos.
Voltando nosso olhar para os 30 anos decorridos entre a Declaragdo e a Convencao,

notamos que houve um grande e significativo desenvolvimento dos instrumentos internacionais,
0 que gerou maior amplitude ao conceito de Direitos da Crianga. Ressaltamos também, que foi
preciso que a sociedade como um todo, reconhecesse a importancia da tematica como uma
questao prioritaria.

Deste modo, tedricos do Direito, e também aqueles envolvidos nas questdes voltadas
para a infancia, instituiram a Doutrina da Protecédo Integral, a qual determina a questdo da
infancia com prioridade absoluta; esta doutrina tem sido relevante para documentos
internacionais, como foi consagrada a nivel mundial, tal doutrina aparece incorporada na
Constituicdo de 1988 e no ECA (em seu artigo 1°, ressalta este principio como sendo a
orientagéo para todo o restante de seu contetido). E importante enfatizar que o surgimento desta
doutrina, apenas consolidou todo um discurso que ja estava sendo permeado ao longo da
historia, pois a protecéo integral n&o é recente, ja sendo encontrada em 1924 na Declaragéo de
Genebra que instituia a "necessidade de proporcionar a crianca uma protegao especial”, e em
tantos documentos que versaram sobre esse tema.

Com base em todo este debate que ao longo do tempo foi constituindo o cenario atual,
varias medidas foram surgindo visando a implementagao dos direitos da crianga, através de
acdes do Estado, como por exemplo, o acesso a escola, a sua saude, habitagcdo, seguranca e

um acompanhamento direto do Estado, da sociedade, de modo geral, e apoio do judiciario.

6 Consideracgoes finais
Voltando o nosso olhar para as principais questdes histéricas que perpassam o caminho
do homem em sociedade, notamos que os direitos nem sempre fizeram parte do cotidiano dos

sujeitos, pelo menos na pratica, e isto se torna ainda mais visivel quando falamos em criangas
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e adolescentes, principalmente os “abandonados”. Frente a nossa realidade, onde escutamos
que “lugar de crianga é na escola”, “toda crianga tem que brincar”, entre outras colocagoes, e
nao percebemos as lutas que foram necessarias para se construir este contexto, mas nao
podemos esquecer que muito ainda ha para ser feito. Assim como a institucionalizagdo de
criangas e adolescentes precisou de décadas para compreender seu papel, os direitos destes
sujeitos precisam de lutas constantes e significativas, de uma visao global e atual sobre as
diferentes realidades e os diferentes sujeitos que formam a sociedade atual.

Ha ainda um longo caminho a ser percorrido antes que se alcance um estado de garantia
plena de direitos com instituicbes sdlidas e praticas eficazes. No entanto, podemos dizer com
tranquilidade que avangos importantes vém acontecendo nos ultimos anos, e que isto tem um
valor ainda mais significativo se contextualizado a partir da prépria histéria brasileira, uma
histéria marcada mais pelo autoritarismo que pelo fortalecimento de instituicbes democraticas.
Sendo assim, a luta pelos direitos humanos no Brasil € ainda uma luta em curso, continua e
merecedora da perseveranga e dedicacdo de todos aqueles que acreditam que um mundo
melhor para todos € possivel e esta ao nosso alcance. E isso; notamos claramente nos
profissionais que se dedicam nos centros de acolhimento pessoas que acreditam naqueles que
a sociedade exclui, que buscam resgatar valores que a sociedade muitas vezes tenta desprezar,
acreditam em direitos devem sair do papel e ir para o cotidiano de nossas criangcas e
adolescentes.

Foi um longo caminho até se compreender de fato que um sujeito tem que construir sua
histéria, e que este mesmo sujeito possui direitos, pode transformar sua realidade e mesmo
frente a triste desigualdade social que afligem ainda nossa sociedade muito se tem articulado
nesse dmbito e a ideia de acolher um menor abandonado e se garantir os direitos sociais deste

individuo.
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Crime de responsabilidade: uma discussao constitucional

Gabriel dos Passos Pichau'®
Matheus Cristhian Kunze'?®
Pedro Odainai'®’

Resumo: O presente estudo tem como objeto o crime de responsabilidade. Diante da grande
discussao que tem ocorrido nos ultimos tempos sobre o assunto, decidiu-se fazer uma analise
frente os seguintes problemas: que € um crime de responsabilidade? Trata-se de crime, de fato,
constituido como fato tipico, antijuridico e culpavel, ou infragdo politico-administrativa? Qual a
origem do crime de responsabilidade, normativamente falando, no Brasil, e como este instituto
é tratado, tanto pela lei, quanto pela doutrina? Numa conjuntura atual de Estado democratico de
direito, por que é o Congresso Nacional que julga tanto a admissibilidade (pela Cémara de
Deputados), quanto o mérito da causa (pelo Senado Federal)? As fontes usadas para tentar
responder estas e mais outras perguntas, as quais poderdo surgir durante o trabalho de
pesquisa, serdo principalmente a Constituicdo Federal, a Lei 1079/50 (assim como a legislagao
que a alterou), que disciplina os crimes de responsabilidade, doutrinas de Direito Constitucional
e de Direito Penal, além de fontes que possam fornecer subsidios para a compreensao dos
momentos politico-econdmico-sociais de quando a Lei 1079/50 foi promulgada e alterada para
tentar compreender o instituto a partir de elementos extrajuridicos. O trabalho tem como fim,
portanto, entender como é disciplinado legalmente e entendido doutrinariamente o crime de
responsabilidade em nosso Ordenamento Juridico, além de fornecer ao leitor subsidios para a
compreensdo da natureza juridica e a génese historico-politica do crime de responsabilidade.

Palavras-chave: Crime de Responsabilidade. Direito Constitucional. Lei 1079/50.

1 Introdugao

O presente estudo propde-se a fazer uma analise juridica do instituto do crime de
responsabilidade. Para tal, faz-se mister uma analise historica do periodo em que foi redigida a
atual lei definidora dos crimes de responsabilidade, tentando responder como e porque o instituto
era tratado de tal maneira (tanto pela Constituicdo a época vigente, quanto pela legislagédo
infraconstitucional), assunto que sera abordado na primeira parte do artigo. A segunda parte
examinara a atual discussao doutrinaria sobre o instituto, dos pontos de vista do Direito Penal e
do Direito Constitucional. Segundo a doutrina, qual é, afinal, a natureza juridica do instituto?
Crime ou infragdo politico-administrativa? Por fim, a dltima parte do artigo se destinara a

descrever o tramite processual dos processos de responsabilizacdo do presidente da republica.

2 O crime de responsabilidade no ordenamento juridico brasileiro: origens para uma

compreensao do presente

125 Académico do curso de Direito da Universidade da Regio de Joinville — Univille.

'2% Académico do curso de Direito da Universidade da Regio de Joinville — Univille.
2" Académico do curso de Direito da Universidade da Regio de Joinville — Univille.
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2.1 Abordagem metodolégica

O estudo da historia dos institutos juridicos € de fundamental importancia para sua
compreensdo. Muitas vezes, porém, temos nos deparado com metodologias que se mostram,
um tanto quanto, ao que nos parece, inadequadas.

A proposta metodoldgica que se apresenta aqui € avaliar ndo a génese da palavra
Impeachment, ou quando a responsabilizagdo do governante surgiu, tanto no plano tedrico,
quanto no plano pratico, pela primeira vez, remetendo-nos a tempos e espacos longinquos em
relagdo a de quando e de onde se escreve. Neste diapasao, vale lembrar o alerta do professor
Antonio Manuel Hespanha, quando este disserta sobre o atual ensino do Direito Romano nas

faculdades de Direito:

E certo que o direito atual é o herdeiro, nas suas palavras, nos seus conceitos,
nas suas instituicées, de uma longa tradigao na qual os textos de direito romano
tiveram um lugar central. Mas a primeira coisa que é preciso dizer € que, ao
longo dessa tradi¢do, os textos romanos sofreram reinterpretagdes continuas,
ao mesmo tempo que, da imensa mole de textos disponiveis, 0os que
protagonizavam o discurso juridico iam sucessivamente mudando.
(HESPANHA, 2015, p. 126)

Por isto, ndo querendo deturpar como era tratado o instituto em outros ordenamentos,
incorrendo em anacronismos, nem querendo compreender o presente a partir (e apenas por)
um passado remoto, a investigagdo se dara por vias de como foi concebida a Lei 1.079/50 e a

Constituicdo de 1946, analisando qual foi o contexto histérico de sua formagao.

2.2 Uma breve analise histérica

A responsabilizacido do Presidente da Republica é preocupacéo brasileira desde quando
se instituiu a prépria Republica. Segundo Gilmar Mendes, “as Constituicdes brasileiras a partir
da de 1891 tém dedicado atencdo especial ao estatuto de responsabilidade do Presidente da
Republica” (MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., 2014, p. 860).

Os textos constitucionais, além de positivarem o instituto no mais alto grau de importancia
do ordenamento juridico, dispdem que a matéria deveria ser disciplinada em legislagéo
infraconstitucional. A legislacdo vigente que trata sobre a matéria é a Lei 1.079/50, datada de 10
de abril de 1950, concebida, portanto, no regime juridico da Constituicdo de 1946.

Os crimes de responsabilidade definidos na época em que concebida a lei, eram taxados
tanto por esta, quanto pelo Artigo 89 da Constituicdo de 1946, como os atos do Presidente da
Republica que atentarem contra a Constituicao federal e, especialmente, contra”: i) a existéncia
da Unido; ii) o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e dos Poderes

constitucionais dos Estados; iii) o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; iv) a
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segurancga interna do pais; v) a probidade na administragao; vi) a lei orgamentaria; vii) a guarda
e o legal emprego dos dinheiros publicos; viii) 0 cumprimento das decisbes judiciarias.

Os 6rgaos que tinham competéncia para julgar o Presidente da Republica na época eram
os mesmos de hoje: primeiro, recebida a denuncia, era feito um juizo de admissibilidade pela
Camara dos Deputados, com base em parecer formulado por comissdo composta por membros
de todos os partidos, sendo aprovado este parecer, por maioria simples dos votos, em votacao
nominal, ou ndo, para se constituir a acusagédo e entdo, se encaminhar o julgamento. Este,
realizado pelo Senado Federal, condenaria ou nao o Presidente da Republica, por 2/3 dos votos,
ainabilitacido para o exercicio de qualquer fungao publica pelo periodo de 5 anos, com a imediata
destituigdo do cargo.

Do analisado, algumas questbes mostram-se abertas. Como a um crime é imputada uma
pena de inabilitagdo para o exercicio de qualquer fungéo publica e destituicdo do cargo? Por
qual razdo um crime teria um julgamento que é, aparentemente, meramente politico, levando
em conta a necessidade de um devido processo legal?

Para o primeiro questionamento, pode ser levantado o argumento de que o Art. 47 do
Cddigo Penal firma que uma das penas de interdigdo temporaria de direitos é a proibicdo de
exercicio de cargo, fun¢do ou atividade publica, bem como de mandato eletivo. Tratando-se de
uma analise histérica, ndo devemos, em primeiro lugar, analisar a Parte Geral vigente, afinal, a
Lei 1.079, como anteriormente dito, foi redigida em 1950, época em que a antiga Parte Geral,
de 1940, estava em vigor.

Themistocles Brandao Cavalcanti, ao analisar a natureza juridica do processo do

Impeachment, afirma que

Trata-se, entretanto, de processo politico, que importa em redugdo da
capacidade para o exercicio de fungao politica, e ndo de pena especificamente
criminal, embora a perda do cargo esteja compreendida entre as penas
acessorias na categoria das penas criminais (CAVALCANTI, 1956, p. 267).

O nobre doutrinador é enfatico ainda, ao afirmar que “Nenhuma pena corporal pode ser
infligida. Somente a Justica comum podera impor tal penalidade” (CAVALCANTI, T. B., 1956,
p. 265).

De fato, analisando a antiga Parte Geral do Cédigo Penal, uma das penas acessorias,
segundo o Art. 67, € a perda de fungdo publica, eletiva ou de nomeacgado. Esta pena seria
imputada, porém, segundo o Art. 68 do mesmo diploma legal, ao condenado a pena privativa de
liberdade por crime cometido com abuso de poder ou violagao de dever inerente a fungao
publica, segundo o inciso | do referido artigo, ou ainda, de acordo com o inciso Il, o condenado
por outro crime a pena de reclusao por mais de dois anos, ou de detencéo por mais de quatro.

Edgard Magalhdes Noronha afirma claramente que “tal pena nido é imposta em processo
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administrativo (grifo nosso); basta a sentenga condenatoria, que, alias, se for omissa, no segundo caso,
ndo impedira a aplicagdo, uma vez que esta decorre exclusivamente do tempo da pena principal’.
(MAGALHAES NORONHA, 1965, p. 278-279)

Cabe lembrar que, quando se trata de Direito Penal, nada pode incriminar ou imputar
pena a alguém, sendo a lei. Esta licdo, que também pode ser sintetizada na expresséo nullum
crimen, nulla poena sine lege, exprime o significado do Principio da Legalidade que, no dmbito
do Direito Penal, proibe a analogia como fonte em maleficio do réu'®, ndo podendo, portanto,
usar por analogia o Art. 68 da antiga Parte Geral para abarcar o instituto em analise.

A segunda questdo levantada, referente ao julgamento do crime de responsabilidade
cometido pelo Presidente da Republica, merece, em nossa visdo, uma abordagem historica,
analisando o tratamento que a Constituigcdo anterior a de 1946 dava ao julgamento do crime de
responsabilidade pelo Presidente da Republica.

A década de 1930, no Brasil, ndo pode ser analisada sem levar em consideragédo a
ascensao de ideologias autoritarias pelo mundo inteiro, a partir dos anos 20. Segundo Boris

Fausto,

A partir do fim da Primeira Guerra Mundial, os movimentos e ideias totalitarios e
autoritarios comegaram a ganhar forga na Europa. Em 1922, Mussolini assumiu
o poder na ltélia; Stalin foi construindo seu poder absoluto na Unido Soviética;
0 nazismo se tornou vitorioso na Alemanha, em 1933. A crise mundial concorreu
também para o desprestigio da democracia liberal (grifo nosso) (FAUSTO,
1994, p. 353)

Este desprestigio pela democracia atingiu o Brasil, principalmente, em 1937, com um
golpe de Estado e a imposi¢ao de uma politica autoritaria, comandada por Getulio Vargas, com
uma Constituicdo outorgada. Isto tudo concorreu ao advento do chamado Estado Novo.

Nao temos a pretenséo aqui de fazer um aprofundamento histérico sobre o assunto. O
que nos importa é o tratamento que era dado ao julgamento do Impeachment, principalmente
quanto aos seus atores.

Analisando a Constituicdo de 1937, na parte em que trata sobre a responsabilidade do
Presidente da Republica, ou seja, do Artigo 85 ao Artigo 87, fica clara a pequena limitagdo ao
seu poder discricionario. Comparada a Constituicdo de 1934, que classificava os crimes de
responsabilidade como os atos do Presidente da Republica que atentassem contra: i) a
existéncia da Unido; ii) a Constituicdo e a forma de Governo federal; iii) o livre exercicio dos
Poderes politicos; iv) o gozo ou exercicio legal dos direitos politicos, sociais ou individuais; v)
a seguranga interna do Pais; vi) a probidade da administragao; vii) a guarda ou emprego legal

dos dinheiros publicos; viii) as leis orgamentarias e ix) o cumprimento das decisdes judiciarias,

28 Sobre 0 assunto: CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Curitiba: ICPC,
2014. p. 21-22.
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a Constituicdo de 1937 limitava o rol em apenas 5 atos: i) a existéncia da Uniao; ii) a Constituigéo;
iii) o livre exercicio dos poderes politicos'?; iv) a probidade administrativa e a guarda e emprego
dos dinheiros publicos e v) a execugdo das decisdes judiciarias. Nao obstante, o Art. 87 da
mesma Carta Magna dispunha que o Presidente da Republica, no exercicio de suas fungoes,
nao poderia ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas. Trocando em miudos,
ndo existia, de fato, uma limitagdo ao poder do Estado (ou, neste caso, ao do Presidente da
Republica, autoridade suprema, segundo o Art. 73 da Constituicdo). Nao existia um Estado
legal, quica um Estado Constitucional°.

Outro ponto que merece analise é o de como a Constituicdo ora analisada disciplinava o
processo do Impeachment. Segundo seu artigo 86, apds um juizo de admissibilidade feito pela
Camara dos Deputados (que, ndo custa lembrar, poderia ser dissolvida pelo Presidente da
Republica), com 2/3 dos votos, o Presidente seria submetido a processo e julgamento perante
o Conselho Federal. Este, que junto a Camara constituia o Poder Legislativo Federal, era
composto por um representante de cada Estado, eleitos pelas respectivas Assembleias
Legislativas, tendo o Governador direito a veto (de acordo com o Art. 50, caput e § Unico) e dez
membros nomeados pelo Presidente da Republica. Em suma, o Presidente da Republica seria
julgado por parlamentares nomeados por ele préprio e por outros eleitos indiretamente pelos
membros do Poder Legislativo dos Estados, tendo o governador (ou um interventor nomeado
também pelo Presidente da Republica, como consagrado pelo artigo 9°) o direito a vetar.

Do exposto, parece-nos claro que um dos motivos principais'' para o advento do
controle por um 6rgéo politico dos atos praticados pelo Presidente da Republica era sua ampla

liberdade garantida pela ordem juridica anterior.

3 Crime de responsabilidade: natureza juridica

O presente tépico procura avaliar qual a natureza juridica do crime de responsabilidade.
Por uma decorréncia légica, pode-se, sem investigagcéo prévia, supor que se trata de um crime.
Porém, poderiam os atos previstos nos incisos do Artigo 85 de nossa Constituicdo Federal serem
tidos como fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis? Para tentar responder tal questionamento,

faz-se mister uma avaliagdo de como a doutrina do Direito Penal brasileiro define o que é crime

129 Cabe lembrar que, mesmo sendo definido como crime de responsabilidade o Presidente interferir no

livre exercicio dos Poderes Politicos, a mesma Constituicdo de 1937 concedia a ele a prerrogativa de
dissolver a Camara dos Deputados, se esta, em analise posterior ao ocorrido, ndo aprovasse as
medidas tomadas por ele durante o estado de emergéncia ou estado de guerra (Segundo Art. 75, alinea
“b” e Art. 167, caput e § Unico)
3% Sobre 0 assunto: DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 7. ed. S3o0 Paulo:
ﬁ?vista dos Tribunais, 2016. pp. 87-88.

Mas é claro, ndo o Unico.
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e, em analise posterior, a avaliagdo da doutrina constitucional contemporanea sobre o instituto

em questéo.

3.1 O conceito de crime: uma analise formal

Antes de se tentar chegar a um conceito de crime, é necessario ter-se em mente que néo
se trata de termo com apenas um significado ou defini¢gdo. Pelo contrario: muitas vezes, mesmo
que aparentemente opostos, continuam ambos sendo validos. O professor Juarez Cirino dos
Santos, em explicacdo meticulosa ao abordar o conceito de fato punivel, afirma que a definicao
deste pode ser de natureza “real, material, formal ou operacional, conforme mostrem a origem,
os efeitos, a natureza ou os caracteres constitutivos da realidade conceituada” (CIRINO DOS
SANTOS, 2014, p. 71).

O objetivo do presente trabalho ndo € compreender o porqué de certa conduta ser ou
ndo considerada um crime, levando em conta suas caracteristicas sociologicas. Nao nos
atreveriamos a limitar discussao deveras importante em espaco tdo limitado. Nosso propdsito é
chegar a um possivel ponto de partida: que é um crime?

Como bem nos alerta o professor Cezar Roberto Bitencourt (2010), o Art. 1° da Lei de
Introdugédo ao Codigo Penal ndo nos da uma resposta satisfatéria para a questédo, apontando
apenas a diferenca entre crime e contravengdo'. Foi incumbido a doutrina, portanto, tratar
sobre o tema.

A dogmatica penal atual trata o crime a partir de um modelo tripartido do fato punivel,
levando em conta ser constituidos por trés caracteres: o tipo legal, a antijuridicidade e a
culpabilidade.

O tipo legal, que junto a antijuridicidade formam o tipo de injusto, é a descricdo de uma
proibicao abstrata, e pode ser tido por duas dimensdes, como assim descreve o professor Cirino:
“(1) tipo objetivo, constituido pela causagédo do resultado e pela imputagédo do resultado, e de (2)
tipo subjetivo, formado pelas categorias de dolo — e outros elementos subjetivos especiais — e
da imprudéncia’ (CIRINO DOS SANTOS, 2014, p. 79).

A antijuridicidade, segundo componente do crime, pode ser caracterizada como a
contrariedade entre uma acdo humana e uma norma legal. A antijuridicidade, porém, ndo pode
ser levada em conta apenas por seu aspecto objetivo; deve ser considerada, também, sua faceta
subjetiva. Ndo se pode analisar a antijuridicidade sem suas justificacbes. Estas podem ser

definidas como permissodes, previstas ou nao pela lei, para a realizagdo da acao tida como

%2 «Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infragado penal
a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”.
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antijuridica. O Cédigo Penal exemplifica um rol de justificagdes em seu Art. 23'%

, porém, a
doutrina contemporanea elege causas supralegais como justificativas para a antijuridicidade.
Juarez Cirino dos Santos, a titulo de exemplificacédo, define como justificacdo supralegal o
consentimento do titular do bem juridico (CIRINO DOS SANTOS, 2014, p. 260-272).

Por fim, a culpabilidade pode ser definida como a vontade do agente em agir em
contrariedade em relacao a lei. Nao deve ser confundida com a expressao crime culposo. Esta
se refere ao ato que culmina com resultado em decorréncia de imprudéncia, negligéncia ou

impericia. Segundo Leandro Gornicki Nunes (2012, p. 105),

[...] agbes proibidas ndo podem ser imputadas a ninguém quando néo ha a
possibilidade de prever o resultado de sua conduta, nem quando n&o lhe tiver
sido possivel conhecer a ilicitude dessa conduta e adequa-la ao direito nas
circunstancias concretas, sendo irracional apenar alguém por um resultado
desejado ou previsto, quando o agente ndo pode conhecer a proibicdo ou néo
pode evitar a conduta.

O principio da culpabilidade é um dos principios mais importantes de uma democracia,
afinal, para este regime se constituir como tal, € necessario haver um limite ao jus puniendi
estatal. O mesmo autor, quando analisa o conceito de culpabilidade em nosso ordenamento
juridico, afirma que “(...) nenhum ente estatal estd autorizado a descarregar a sua violéncia
punitiva sobre uma pessoa que ndo atuou com um determinado grau de liberdade que lhe tenha
permitido optar pela agao ilicita” (GORNICKI NUNES, 2012, p. 107).

Outro ponto que merece ser abordado é o de que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina”, como bem estabelece o Art. 1° do Cddigo Penal. Disso, devemos ter em mente o
seguinte: nada, a ndo ser a lei, pode estabelecer um crime. Nada que n&o esteja contido na lei,
pode ser tratado como crime. Disso decorre o principio da taxatividade da lei penal: o rol
enumerado em um artigo de lei penal nunca pode ser meramente exemplificativo; ele sempre
devera ser taxativo.

Definido de forma sucinta o conceito de crime, passamos a uma analise da posig¢ao da

doutrina do Direito Constitucional contemporaneo quanto a natureza juridica do impeachment.

3.2 A questao em debate: crime ou infracao politica?

3% Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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O Impeachment, assunto que recentemente tem muito se debatido, €, sem sombra de
duvidas, instituto necessario em um ordenamento democratico. Se do povo emana todo o poder,
como bem preceitua o paragrafo unico do primeiro artigo de nossa Constituicdo Federal, é
necessario haver um controle sobre o poder discricionario do governante. E preciso, porém, que
este controle seja delimitado por pardmetros bem definidos em lei, afinal, o Estado é, além de
democratico, também de Direito.

A doutrina constitucional ha muito tem se preocupado com a questédo da natureza juridica
do crime de responsabilidade. O professor Luiz Alberto David Araujo é enfatico ao afirmar que
“os crimes de responsabilidade ndo sao crimes, em sentido préprio, mas, na verdade, constituem
infragdes politico-administrativas, cuja incidéncia enseja o chamado processo de impeachment”

(ARAUJO, L.A.D.; NUNES JUNIOR, V. S., 2001, p. 216). O autor comenta que, apesar de

se constituirem em infragées de cunho politico,

Somente os atos que caracterizam crimes de responsabilidade - que, como se
disse, ndo sao crimes propriamente ditos, mas infragdes politico-administrativas
- podem provocar o impeachment. Para perfeita compreensao do tema, é
importante reconhecer que o crime de responsabilidade ndo é um delito
propriamente dito, mas uma infragdo de carater politico-administrativo
(ARAUJO, L.A.D.; NUNES JUNIOR, V. S., 2001, p. 217)

O que nos importa aqui € destacar o seguinte: o impeachment devera se dar, apenas no
caso de o Presidente da Republica cometer um crime de responsabilidade. Frise-se: mau
governo nunca foi desculpa para impedimento.

Problema ocorre quando o julgamento do crime de responsabilidade ndo acontece de
acordo com o principio do devido processo legal, afinal, o referido doutrinador destaca que o
juizo é congressional, de oportunidade e conveniéncia (ARAUJO, L.A.D.; NUNES JUNIOR, V. S,
2001, p. 217). So6 disto, néo é dificil concluir que o principio de imparcialidade do juiz, um dos
principais componentes de um sistema processual democratico, é flagrantemente negado,
afinal, como pode ser imparcial um juizo que ocorra apenas em momentos oportunos e
convenientes?

Ainda sobre a natureza juridica dos crimes de responsabilidade, Bernardo Gongalves
Fernandes (2011, p. 751) ja comeca descrevendo-os como “as infragdes politico-administrativas
praticadas pelo Presidente, definidas em legislagao federal”.

O nobre doutrinador esclarece que o rol definido pelo Artigo 85 de nossa Constituigdo
constitui-se em meramente exemplificativo (FERNANDES, 2011, p. 752). Considerando-se o
principio da taxatividade da lei penal, anteriormente esclarecido, parece-nos estranho um crime
continuar sendo tratado como tal, uma vez que sua definicdo em lei é indeterminada.

A titulo de curiosidade, ao contrario da grande maioria dos doutrinadores, o estimado

professor José Afonso da Silva (2005) aponta para uma peculiaridade quanto a natureza juridica
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dos crimes de responsabilidade. Eles podem se constituir em infragdes politicas, quando se
tratar de atos que atentem contra a existéncia da Uniéo, o livre exercicio dos poderes, o0 exercicio
dos direitos politicos, individuais e sociais, ou a segurancga interna do pais'* ou crimes comuns,
quando se tratar de atos que lesem a probidade na administracdo publica, a lei orgamentaria,

ou o cumprimento das leis e das decisées judiciais'*®

. Com o maximo respeito e a devida vénia,
tendemos a ndo endossar esta posi¢do, uma vez que, caso se tratasse de crime, ndo deveria o
juizo ser parlamentar, dado o fato de nao dever ser imputado pena a alguém sem o agente ter
sido julgado nos ditames do devido processo legal, sendo a maxima nulla poena, sine ludicio

um dogma de qualquer processo penal que, pelo menos, se pretenda democratico.

4 O processo: um confronto entre o legal e o politico

O Artigo 86 de nossa Constituicdo Federal traz em seu caput que sera feito o processo
do crime de responsabilidade em duas fases:

a) Havera um juizo de admissibilidade pela Camara dos Deputados (e por ela apenas)
da acusacao, a partir de uma denuncia, sendo esta podendo ser feita por qualquer cidadao,
mediante aprovacéao por 2/3 da Casa em votagdo nominal;

b) O julgamento dos crimes de responsabilidade cabe ao Senado Federal, sendo este,
no dia, presidido pelo Presidente do STF. A sentenca condenatéria se darda mediante a
aprovacgao também de, no minimo, 2/3 do total, sendo a san¢ao (ndo a pena) a perda do cargo
e ainabilitacdo para o exercicio de fungdes publicas pelo prazo de 8 anos.

Na primeira fase do processo, recebida a denuncia, é eleita uma comissao especial, na
qual tenha a participacdo de membros de todos os partidos, como preceitua o Artigo 19 da Lei
1079/50. Essa comissao emitira um parecer afirmando se a denuncia deve ou néo ser julgado
objeto de deliberagcédo. Havera o debate, tendo 5 membros de cada partido o direito de falar por
uma hora, ressalvado o direito de resposta do relator do parecer. Encerrada a discussio, sera o
parecer submetido a votagcdo nominal. Se da aprovacao do parecer resultar a procedéncia da
denuncia, a acusacgao sera considerada decretada pela Camara dos Deputados.

Quanto ao processo de julgamento, o Art. 24, caput, enuncia o seguinte:

Recebido no Senado o decreto de acusagdo com o processo enviado pela
Camara dos Deputados e apresentado o libelo pela comissdo acusadora,
remetera o Presidente copia de tudo ao acusado, que, na mesma ocasiao e nos
termos dos paragrafos 2° e 3° do art. 23, sera notificado para comparecer em
dia prefixado perante o Senado.

%% Como aponta os incisos |, II, Ill e IV do Artigo 85 da Constituicdo Federal.
%% De acordo com os incisos V, VI e VII do Artigo 85 da Constituicio Federal.
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No dia do julgamento, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, abrindo a sesséo,
mandara ler o processo preparatério o libelo e os artigos de defesa, tendo em seguida que
inquirir as testemunhas, devendo estas depor publicamente, sem nenhuma estar na presenca
da outra. Depois, realiza-se o debate entre a comissdo acusadora e o acusado, pelo prazo que
o Presidente fixar, ndo podendo ser superior a duas horas. Terminada a discussao, fara o
Presidente do STF relatério resumido da dendncia e das provas de acusacido e defesa,
submetendo, logo em seguida, o julgamento por votagdo nominal, desta vez pelos Senadores.
Se a sentenca for absolutéria, os efeitos serdo produzidos desde ja a favor do acusado. Em caso
de condenacgao, o réu estara automaticamente destituido do cargo.

A Lei 1.079/50, se deve dizer, tenta manter uma imparcialidade em relagdo aos
parlamentares, que, no caso, exercem uma de suas fungdes atipicas. O Artigo 36 do referido
diploma legal afirma que ndo devem interferir no processo, o parlamentar (seja deputado, ou
senador): “a) que tiver parentesco consangliineo ou afim, com o acusado, em linha reta; em
linha colateral, os irméos cunhados, enquanto durar, o cunhado, e os primos coirmaos; b) que,
como testemunha do processo tiver deposto de ciéncia propria”. Essa imparcialidade, porém, é
algo que é impossivel chegar no plano fatico, em parametros aceitédveis, em decorréncia da
histéria politica de nosso pais'®*. Como anteriormente dito, o juizo é de conveniéncia e da-se
em momentos de oportunidade: ndo ha racionalidade. N&o €, de fato, um juizo com base na lei.
N&o é essa a preocupacao do 6rgdo julgador em questéo. Isso pode ser observado em recente
entrevista do Senador Acir Gurgacz sobre o recente processo de Impeachment. O parlamentar
declara que ndo houve crime de responsabilidade, porém, faltaria governabilidade para a entédo
presidenta voltar a governar'’.

Como anteriormente dito, mau governo nunca foi desculpa para procedéncia de dendncia
de crime de responsabilidade. Parece, porém, que é necessario um juiz racional para

compreender e aplicar o que € descrito em lei.

5 Consideragoées finais
Crime de responsabilidade, ao que tudo indica, ndo é, afinal, crime. Constitui-se, segundo

a corrente majoritaria da doutrina contemporanea, como infragédo politico-administrativa.

% para mais esclarecimentos, conferir. MOSQUERA, Julio. E eu com isso? S3o Paulo: Globo, 2006.

¥ wEoi uma decisdo muito dificil, mas importante para o nosso pais. Eu entendo que nao ha crime de
responsabilidade, mas falta governabilidade para a presidente voltar a governar o nosso pais. A volta da
presidente talvez causasse um problema ainda maior para a economia brasileira, que ja ndo esta bem".
Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-dilma/noticia/2016/08/senador-
vota-pelo-impeachment-mas-diz-que-nao-ha-crime-de-dilma.html. Acesso em: 29 out. 2016.
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O ponto que deve ser levantado, por ultimo, € que, mesmo nao se constituindo como
crime, se faz necessario, ainda, um devido processo legal, com as garantias de um réu como
qualquer outro.

Nao nos atreveriamos, aqui, a apresentar uma alternativa, porém, alertar, como por
outros ja foi feito o mesmo: respeitados os parametros constitucionais, se faz necessaria uma
reformulacdo do processo de Impeachment, que, reafirmamos, €& essencial para uma
democracia. Essencial também para esta se concretizar, € um processo que se constitua

segundo os parametros da Lei, ndo que fique a mercé de meras vontades politicas.
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Implicag6es do Stare Decisis no Brasil

Rubia Carolina Goulart'®

Resumo: Trata-se de breves apontamentos acerca da adog¢do da doutrina do stare decisis no
Brasil, por intermédio das reformas processuais, em especial o novo Codigo de Processo
Civil. Demonstra-se como esta doutrina foi bem recepcionada no ordenamento juridico brasileiro
por se tratar de uma forma de tornar o processo mais célere e eficiente. Imperioso ressaltar que
este sistema brasileiro de precedentes, tem reflexos pungentes no acesso a justiga, posto que
este direito ndo se resuma ao mero acesso ao judiciario, importando estabelecer que a resposta
do Poder Judiciario ao jurisdicionado deva ser pautada nos parametros constitucionais.

Palavras-chave: Stare Decisis. Acesso a Justica. Processo Civil.

1 Introducgao

Primeiramente se faz necessario demonstrar a construgdo histérica da busca pela
eficiéncia processual no Brasil, por meio de influéncias neoliberalistas e de 6rgaos financeiros
mundiais.

A partir deste pressuposto, a previsibilidade e celeridade processual garantida pelo
sistema de precedentes, adotado no common law, com a adog&o da doutrina do stare decisis,
se torna interessante para o ordenamento juridico brasileiro, por trazer maior eficiéncia ao
processo que ha muito tem sido visto como um atraso para o desenvolvimento econémico.

O objetivo é verificar que a importacédo de aplicagdo do direito norte americano precisa
de uma adaptacéo ao nosso ordenamento juridico, e a indagacéo € justamente se o judiciario
brasileiro esta preparado para realizar essas moldagens de forma a nao permitir tornar-se um
estado de precedentes, esquecendo-se de garantir o acesso a justica no sentido de uma
prestacao jurisdicional efetiva, ndo um mero acesso ao judiciario.

Por fim, cumpre ressaltar que o precedente a ser aplicado deve ser aplicado por sua

qualidade e adequacéao ao caso fatico e nao pelo simples fato de ser um precedente.

2 A Busca pela Eficiéncia no Processo Judicial Brasileiro

A inefetividade da jurisdi¢ao brasileira € um tema que a muito tem sido explorado, motivo
pelo qual se observam tantas reformas dentro de nosso processo civil nos ultimos anos. Na
década de 90 no século XX, o cenario politico econdmico no Brasil foi fortemente influenciado
pelos ideais neoliberalistas, que buscavam tornar a maquina administrativa mais produtiva e
eficiente (MARCELINO JUNIOR, 2014).
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A Lei 9756/98 é um exemplo de reforma gerencial do Estado, perpetrada pela Emenda
Constitucional n° 019/98, que estabeleceu a eficiéncia como meta principio da Administracao
Publica. A Emenda Constitucional 045/2004, além de impor celeridade (Art. 5, LXXVIIl) como
pressuposto do processo, impingiu varias mudancas no Judiciario as quais serdo brevemente
tratadas em seguida. A partir destas, diversas outras leis de cunho reformista processualista
foram sancionadas no Brasil.

Segundo Morais da Rosa e Marcelino Junior (2015), estas reformas foram motivadas
principalmente pelo Banco Mundial e demais instituigdes financeiras que vém no Judiciario
brasileiro, um dos principais problemas para o desenvolvimento nacional. Muito embora,
algumas mudangas procedimentais fossem necessarias para substituicho de medidas
obsoletas, fica evidente que muitas alteragdes tem o intuito de aumentar o controle sobre o
Judiciario para torna-lo mais previsivel.

Tais afirmacgdes, ndo sdo meros apontamentos de indicacdes das instituigdes financeiras
mundiais, na verdade, se fala do Documento Técnico de numero 319, emitido pelo Banco
Mundial (1998), onde se encontra uma espécie de receituario para a América Latina
desenvolver-se economicamente, evidenciando que as instituicdes publicas precisavam ser
mais eficientes para incentivar o desenvolvimento do mercado e setor privado.

Nao ha pudor ou eufemismo no recado dado pelo Banco Mundial através de seu
receituario. O Documento Técnico, de forma clara, bem enaltece que o Judiciario deve estar a
servigco do mercado, viabilizando a eficiéncia na alocagéo de riquezas. O Judiciario, segundo o
documento, ndo deve desestimular os investimentos, na verdade, pelo contrario, simboliza a
mola propulsora dos investimentos (MORAIS DA ROSA; MARCELINO JUNIOR 2015).

Esse fendbmeno de inser¢do do pensamento eficientista acaba por despolitizar o Direito
e consolidar a ascensdo do pensamento econdmico sobre a politica e o proprio Direito, via
aparato estatal. A Economia acaba se tornando uma seara do saber que pretende exercer papel
vinculador em relagdo ao pensar, sem que se possa fazer barreira pelo e no Direito (NUNES
2003).

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, por sua vez, foi fundamental para a viabilizagcéo
da chamada “Reforma do Poder Judiciario”. Em realidade, a referida reforma foi deflagrada,
segundo explica Oliveira, para enfrentar a crise que atravessava aquele Poder. Esta Emenda
Constitucional é decorrente de parcela do Projeto de Emenda Constitucional n.° 29, que tramitou
por mais de doze anos no Congresso Nacional (OLIVEIRA 2013).

Oliveira (2013) explica, ademais, que a reforma do Judiciario, encetada por meio da
Emenda Constitucional n.° 45/2004, que teve o propdsito de criar algum elemento de contencéo
do fluxo de processos na Corte Constitucional, inovou ao apresentar institutos, tais como a

sumula vinculante e a repercussao geral da questao constitucional. O autor esclarece, ainda,
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que esses dois instrumentos foram criados com o objetivo impor barreiras ao manejo excessivo
do recurso extraordinario, combatendo, assim, a morosidade dos julgamentos e a inseguranga
juridica.

A reforma econdémica requer um bom funcionamento do Judiciario, tanto na interpretacao
bem como na aplicagdo das leis e normas de forma previsivel e eficiente, neste diapasao se
encontra a busca incessante pela celeridade processual, tendo a complexidade e morosidade
do processo como um inimigo da sociedade. Apesar desta ser a proposta midiatica, Morais da
Rosa e Marcelino Junior (2015) tecem uma critica e os riscos desta busca pela aceleragao no
sentido de que esta proposta reformista do Banco Mundial apresenta o processo como um
monstrengo burocratico e inefetivo, que por meio da midia torna-se um discurso bem
recepcionado pelo senso comum, criando o mito da velocidade ser meio de confirmar as
promessas constitucionais, ledo engano. O neoliberalismo, precursor destes interesses, tem
como objetivo a prevaléncia do econémico sobre o juridico, entdo as garantias sociais na légica

de custos, estdo incompativeis com seus interesses.

3 Reformas do Processo Civil para um Sistema de Precedentes

Partindo do pressuposto de influéncias internacionais de instituicdes financeiras e
ideologia neoliberal no Poder Judiciario brasileiro, as alteracdes no Cdédigo de Processo Civil
ndo constituem mera coincidéncia. O novo Codigo de Processo Civil traz novos artigos e
institutos, que também visam diminuir o tempo do processo, a partir da ampliacdo do carater
vinculante das decisdes judiciais.

O novo CPC estabelece de forma expressa que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (art. 926). Ou seja, os tribunais ndo devem
permitir divergéncias internas sobre questbes juridicas idénticas, como se cada juiz,
desembargador ou turma julgadora nao fizesse parte de um sistema.

Com a reforma do CPC, outro ponto importante a ser ressaltado, é a for¢a vinculante dos
precedentes (art. 927). Para Neves a constitucionalidade deste dispositivo € questionavel.
Afirma-se que a vinculagao obrigatdria as sumulas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, bem como aos precedentes criados no julgamento de casos repetitivos e no
incidente de assungdo de competéncia invade a seara legislativa, por outorgar ao Poder
Judiciario o estabelecimento de normas, criando uma vinculagdo inconstitucional a preceitos
abstratos e gerais fixados pelo Poder Judiciario, ou seja, com caracteristicas de lei.

Com o advento do efeito vinculante das decisdes exaradas nos Tribunais superiores,
observamos que o Brasil tem caminhado a passos largos para o stare decisis, que trata-se de

uma teoria tipica dos sistemas judiciais que valorizam sobremaneira a for¢ca dos precedentes —
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por exemplo o common law. Assim, pelo stare decisis, uma decisdo da Corte Suprema tem
capacidade de vincular todos os demais juizes e tribunais. Essa é a regra geral, mas que nao
impede a existéncia de exce¢des dentro do proprio sistema de precedentes.

Observa-se uma transferéncia de poderes excessivos as Cortes Superiores, as quais
produzem precedentes a serem reproduzidos pelos tribunais e juizes de primeiro grau.

No Brasil, o art. 5°, Il, da Constituicao Federal de 1988, comprova a existéncia do sistema
legal adotado ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Do referido dispositivo advém o principio da legalidade, que, além
de proteger o individuo em face do Estado, legitimando somente as imposi¢cées que respeitem
as leis previamente estabelecidas no ordenamento, também serve como de instrumento
norteador da atividade jurisdicional.

Acontece que estamos diante de uma nova perspectiva, onde as decisbes exaradas
pelas Cortes Superiores passarao a ter efeito de lei. Streck (2016) a respeito disto, tece uma
forte critica evidenciando que o direito ndo é o que os tribunais dizem que ele o é.

Agora, em razdo da adocdo do sistema do stare decisis, ha que se repensar a
compreensdo do termo “lei”, empregado na Constituicdo de 1988. Se até recentemente “lei”
significava apenas as espécies legislativas, agora, em razdo da forgca obrigatéria dos
precedentes, ha que se contemplar também o precedente judicial, mormente aquele que, em
razdo do status da Corte que o firmou, tem cogéncia prevista no préprio ordenamento juridico
(DONIZETTI, 2015).

Meu objetivo neste momento, ndo estd em detalhar a doutrina do stare decisis, suas
formas de distingdo e superagdo do precedente, bastando ressaltar que os juizes e tribunais
podem optar por aplicar, distinguir ou revogar, mas nunca ignorar um precedente.

Os precedentes vinculantes ndo devem ser aplicados de qualquer maneira pelos
magistrados. Ha necessidade de que seja realizada uma comparagao entre o caso concreto e a
ratio decidendi da decisdo paradigmatica. E, preciso, em poucas palavras, considerar as
particularidades de cada situacdo submetida a apreciacao judicial e, assim, verificar se o caso
paradigma possui alguma semelhangca com aquele que sera analisado. Essa comparagao, na
teoria dos precedentes, recebe o nome de distinguishing — distingdo —, que, segundo Cruz e
Tucci (2004), € o método de confronto “pelo qual o juiz verifica se 0 caso em julgamento pode
ou ndo ser considerado analogo ao paradigma” (DONIZETTI, 2015).

Encontramos no Brasil, neste primeiro momento, a dificuldade de encontrar a ratio
decidendi das Cortes Superiores devido as decisbes colegiadas serem decididas
por votagdo sem que haja a redacdo de uma decisdo oficial da corte. Salienta Rodriguez
que por essa razdo, denomina a jurisdicdo brasileira de justica opinativa e afirma que sua

legitimidade esta mais ligada ao funcionamento institucional do Poder Judiciario como um todo
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do que a racionalidade de sua argumentagéo ou ao carisma individual dos juizes (RODRIGUEZ,
2013).

Observamos que se sobressai a exigéncia por maior eficiéncia e a celeridade processual,
com um rapido estabelecimento solugdes para os conflitos sociais e juridicos. Segundo Taruffo
(2008), podemos buscar pelo menos dois tipos de eficiéncia no sistema processual e
judicial. Uma primeira perspectiva de eficiéncia se definiria em termos de velocidade dos
procedimentos e redugdo de custos, na qual quanto mais barata e rapida a resolugdo dos
conflitos, maior eficiéncia seria obtida, sendo a qualidade do sistema processual e de suas
decisdes um fator de menor importancia. Uma segunda perspectiva de eficiéncia seria aquela
na qual um dos elementos principais de sua implementacdo passaria a ser a qualidade das
decisdes e de sua fundamentagdo e que conduziria a necessidade de técnicas processuais
adequadas, corretas, justas, equanimes e democraticas para a aplicagéo do direito.

Podemos verificar, ante as explicagbes de Taruffo, que o sistema processual brasileiro
continua trabalhando com a eficiéncia quantitativa, impondo uma visdo de alta produtividade de
decisdes e de uniformizacao superficial dos entendimentos pelos tribunais com a finalidade de

aumentar a estatistica dos casos resolvidos.

4 Reflexos do Stare Decisis no Acesso a Justica

Cappelleti (1988) salientou a importancia do acesso a justica, especificando que ele é
inerente ao individuo, uma vez que consiste na base para que os cidaddos possam ter
conhecimento dos demais direitos existentes. Diante disso, afirma-se que o direito ao acesso
efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido,
na auséncia de mecanismos para a sua reivindicagédo (CAPPELLETI, 1988).

O objetivo tem sido analisar o acesso a justica para além dos conceitos que demonstram
ser este principio, a mera apreciacéo do judiciario. A partir deste pressuposto, tanto Rodrigues,
Grinover e Watanabe, seguem esta mesma trilha do pensar, demonstrando que este direito nao
se resume em simples ingresso aos 6rgaos estatais, sendo uma garantia de que os orgaos
estatais serdo apenas os meios para se obter uma medida justa e especifica.

Para melhor esclarecer estes pontos de vista, inicia-se com o entendimento de
Rodrigues, que afirma ser o acesso a justica um direito que ndo se esgota no acesso ao
Judiciario, ndo devendo ser reduzido a criagdo de mecanismos processuais e seus problemas
aos existentes nesse dmbito. O acesso a justica representa mais do que o ingresso no processo

€ 0 acesso aos meios que ele oferece.
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Pelo exposto, é importante salientar alguns pontos do que Rodrigues evidencia por
serem de capital relevancia para desvenda-lo da presente pesquisa. Primeiramente ele
demonstra que o processo judicial oferece meios ao jurisdicionado para que ele alcance o
almejado acesso a justica, sendo o 6rgao estatal de importancia crucial em casos especificos,
0s quais de forma alguma poderiam ser analisados por meios extrajudiciais. Outro ponto é que
ele deixa claro que ndo é o processo em si que garante o0 acesso a justiga, sendo a resposta, ou
o resultado das constru¢gdées que o processo proporciona, entdo, a justica em sentido lato que o
jurisdicionado busca.

Grinover (1996) lancga a ideia da “popularizagédo do Judiciario.” Para a autora, o acesso a
justica nao pode se limitar apenas ao mero acesso aos tribunais. O acesso a justica deve ser
mais rapido, pois a mora seria cumplice da impunidade. Além do mais, o acesso deve ser mais
barato e mais eficiente para garantir maior acesso a justica, lembrando que justica ndo é a mera
admiss&o a um processo, mas sim ter uma resposta do mesmo. A justica deve ser menos formal,
para garantir o acesso das pessoas menos instruidas e, ainda, garantir o direito da autodefesa.

Este pensamento quanto a resposta do Judiciario € um ponto central desta pesquisa, ela
demonstra que ao provocar a jurisdicao se espera evidentemente a resposta para o caso fatico
demonstrado. A busca pela eficiéncia desta resposta ndo pode roubar-lhe a necessidade de
individualizac&o e analise do conjunto probatoério. Aquele que busca o acesso a justiga, busca a
justica e ndo uma decisao “fast food”.

Cuida-se de uma perspectiva de acesso a ordem juridica justa, sobre a qual Watanabe
se posiciona no seguinte sentido: a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada
nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim viabilizar o0 acesso a ordem
juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de tudo, uma nova postura mental.
Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituigbes, pela perspectiva do
consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, que € o povo, de sorte que o problema
do acesso a Justi¢a traz a tona ndo apenas um programa de reforma como também um método
de pensamento, como com acerto acentua Mauro Cappelletti.

Hoje, lamentavelmente, a perspectiva que prevalece é a do Estado, quando n&o do
ocupante temporario do poder, pois, como bem ressaltam os cientistas politicos, o direito vem
sendo utilizado como instrumento de governo para a realizagcdo de metas e projetos econémicos.
A ética que predomina é da eficiéncia técnica, e nao da eqtiidade e do bem-estar da coletividade.
Ha que se preocupar, igualmente, com o direito substancial, que, sobre ser ajustado a realidade
social, deve ser interpretado e aplicado de modo correto. Ja se disse alhures que, para a
aplicagdo de um direito substancial discriminatorio e injusto, melhor seria dificultar o acesso a

Justica, pois assim se evitaria o cometimento de uma dupla injustica (WATANABE, 2004).
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Esse paradigma consiste em uma renovacédo de postura mental para se pensar nas
instituicdes sob a perspectiva do consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, o
povo. Verifica-se ai, uma necessidade de observar que algumas iniciativas de cunho
procedimental calcadas no discurso de tornar a justica mais célere e eficiente requerem a
seguinte indagacao: Eficiente para quem? Sim, para quem se destina a eficiéncia almejada,
sendo que em alguns casos realmente se verifica a necessidade de um processo moroso que

se construa verdades ao longo do tempo devendo ser analisado com cautela.
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O estado da Interpretagcao Constitucional: analise do Habeas Corpus 126.292

Guilherme Vinicius Benevenutti'®®

Nayara Ribeiro Silva'®

Resumo: O objetivo deste trabalho € analisar a interpretagao costitucional que se desenrolou
no caso do Habeas Corpus 126.292. Vamos analisar a fundamentacgéao juridica usando como
base a obra de Friedrich Mlller para por fim, responder a pergunta: a decisdo juridica em
questao encontra fundamento juridico? Para isso, usamos os votos dos ministros Luis Roberto
Barroso, bem como do ministro Gilmar Mendes, a fim de que possamos, com os argumentos
juridicos usados, responder a questdo proposta. A escolha deste foi limitada a estes apenas,
pois, nos seus votos, encontramos subsidios suficientes a conclusao deste artigo. Este trabalho
se faz necessario, para identificagdo e critica de eventuais desvios do Direito vigente, pelos
orgéos de decisédo.

Palavras-chave: Metodica. Dezision. Habeas corpus. Deciséo juridica.

1 Introdugao

O acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 192.262 foi
bastante impactante. O caso alterou consolidada jurisprudéncia do tribunal sobre a presuncgéo
e inocéncia, modificando o entendimento acerca do Art. 5, inciso LVII da Constituicdo Federal,
e passou a permitir (novamente) a execugéo provisoéria de condenagodes penais.

O texto da norma em questado: “Ninguém sera considerado culpado antes do transito
em julgado da sentenca condenatoéria” foi interpretado de forma a permitir que seja executada
a sentenca daqueles cuja a sentenga ainda nao transitou em julgado.

Dentre os varios argumentos empregados em favor da revisdo da jurisprudéncia,
encontramos uma abundancia de apelos pragmaticos e politicos, que ressaltam desde a
impunidade que por vezes gozam aqueles que incorreram em atos ilicitos, até o percentual de
recursos especiais que nao sio providos.

Fornece-nos perfeito exemplo, o Ministro Luiz Fux, ao argumentar pelo novo

entendimento da seguinte maneira:

O cidadao tem a denudncia recebida, ele € condenado em primeiro grau, é
condenado no juizo de apelagdo, condenado no STJ e ingressa
presumidamente inocente no Supremo Tribunal Federal. Isso efetivamente
ndo corresponde a expectativa da sociedade em relagdo ao que seja uma
presuncgéo de inocéncia. (FUX, 2016)

Os argumentos que levam em consideragéo o aspecto normativo-juridico da questéao,
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que perquirem acerca da legalidade da execugao proviséria da pena sédo a franca minoria.
Mesmo assim, entre estes temos em maioria ponderagdes e interpretacdo teleologicas-
sistematicas que desconsideram o teor literal da norma. Podemos dizer que se fundamentou a
decisdo, como comemorou em seu voto o Ministro Edson Fachin: “sem apego a literalidade”.

Diante deste cenario nos propomos a realizar neste breve artigo uma analise do julgado
em questdo, nos apoiando principalmente na obra de Friedrich Muller: Metédica Juridica e
Sistema Politico.

A primeira parte do trabalho se dedicara a estabelecer alguns dos conceitos
desenvolvidos pelo Autor que serdo pertinentes para a analise da decisdo em méaos.
Exploraremos em especial a tipificagao Dezision, uma das maneiras nas quais a politica se faz
sentir na praxis juridica, definindo o que caracteriza uma Dezision e suas implicagdes.
Analisaremos também questdes pertinentes a validade, ou invalidade, de uma deciséo juridica.

Deste ponto partiremos para a segunda parte do trabalho, onde relacionaremos os
tépicos tedricos com o caso concreto. Tentaremos identificar alguns dos fatores politicos que
influenciaram ou motivardo a virada que ocorreu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Bem como estudaremos os argumentos empregados pelos ministros para
fundamentarem seus votos.

Por fim, buscaremos responder a pergunta: Sustenta-se juridicamente esta decisdo?

Trata-se de um desvio do direito vigente ou de uma decisao valida?

1.1 O conceito de Friedrich Miiller de Dezision

Muller (2014) tipifica varias situagbes em que a politica influencia no trabalho da
metddica juridica, na concretizagdo de normas. Posto de maneiras mais genérica, quando a
interpretagdo de uma norma é guiada também por fatores politicos. Neste sentido, “a politica
irrompe no trabalho juridico pontualmente quando a decisdo em causa é tomada contra a
situagdo juridico normativa (Dezision)” (MULLER, 2014, p.72).

O autor nos diz que Dezision consiste em uma decisdo onde: “1 num caso nio altamente
politico mas politicamente delicado; 2 a partir do resultado desejado; 3 decide-se sob influéncia
de um desvio insustentavel do direito vigente, ou seja, da pratica juridica dominante, referente
aos padroes dogmaticos, comuns ao Estado de Direito”. (MULLER, 2014, p. 37)

Sao decisdes que ndo podem ser juridicamente justificadas, pelo menos ndo de maneira
coerente com as praticas da metddica juridica. Como fundamentagdo contam apenas com
apelos pragmaticos e “formulas vazias” que tentam captar alguma sentido de legalidade para
a Dezision em maos. (MULLER, 2014)

Nas palavras de Friedrich Miller (2014, P. 37), “Esse tipo de decisdo n&o é apoiado

normativamente; mais precisamente: a norma de decisao formulada ndo pode ser reconduzida
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a norma juridica reclamada conforme as regras universalmente reconhecidas e praticadas da
metddica juridica”.

Temos dois tipos de Dezision: Por distorgdo juridica e por suposicao juridica. Esta
primeira ocorre quando a situagao discutida ja é requlamentada pelo ordenamento juridico, mas
a decisdo afirma que a situagcdo nao é regulamentada, ou insiste em uma regulamentacao
diversa, ndo compativel com o texto normativo. O segundo tipo, Dezision por suposic¢ao juridica,
ocorre quando a situagao concreta ndo é regulamentada, mas a decisao afirma que ha norma
que a defina. Dezision &, no fim, uma maneira de atingir um objetivo que é politicamente
desejado, mas que € impossibilitado pelo direito vigente, o direito positivo.

Decisbes do tipo acima estabelecidas costumam sustentar-se como “validas”, no
cenario juridico, ou seja, serem aceitas apesar de seus vicios, até onde alcancga a influéncia
dos interesses que lhes enseja inicialmente. Mas nesta se¢cdo ndo vamos questionar até que
ponto a comunidade juridica aceita ser conivente com distor¢des do direito vigente, mas o que
constitui uma decisao invalida, ilegal.

Desta maneira, para que uma decisao juridica seja considerada valida, € necessario
que ela seja metodicamente reconduzivel ao texto normativo, de acordo com nosso autor: “No
estado constitucional civil, os atos de instancias juridicas de decisdo somente valem como
legitimos, porque legais - “de acordo com o direito” -, quando emergem conforme as regras de
metddica, como normas de decisado legitimaveis perante normas juridicas” (MULLER, 2014, p.
80).

Outrossim, também é requisito necessario para a validade de uma decisdao que nao
transgrida a literalidade do texto. Que mantenha-se assim “compativel com as variantes de
compreenséo do texto-normativo”. (MULLER, p 120, 2014)

Ainda diz Mdller (p.121, 2014): “A fung¢ao-limite do texto normativo marca a ultima linha
de controle para o postulado, central no Estado Democratico de Direito, da vinculagdo
constitucional e legal”.

Ou seja, é aqui, nos limites tracados pela metddica e a literalidade do texto normativo,
que deve encerrar-se a atuacdo do judiciario, quaisquer outras altera¢cdes ao direito vigente
que se deseje, por mais que politicamente desejaveis, devem ser conduzidas através do
processo legislativo, ndo através de decisdes judiciais.

Ainda neste sentido:

O resultado da deciséo judicial tem de ser atribuido ao “conteddo” da lei em
geral e ndo ao exercicio pessoal do poder do juiz, enquanto uma pessoa
singular. Caso isso ocorresse, portanto, se o juiz tivesse faltado ou até mesmo
nem buscado a vinculagdo a norma juridica, entdo ele teria decidido
desvinculada e, assim, ilegal e ilegitimamente. (MULLER, 2014, p. 125)
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1.2Estado Democratico de Direito e Dezision

Portanto quando o juiz transgride os limites legalmente impostos para sua atuagéo esta
agindo de maneira autoritaria, sem respaldo legal, fora do ambito do Estado Democratico de
Direito. De fato, cada Dezision trabalho no sentido de erodir a forga vinculante das normas que
afeta, ja que muitas vezes o proéprio teor literal da norma em questdo é deixado de lado,
esquecido, em favor de ponderacbes e abstragdes cada vez menos verificaveis e
racionalizaveis.

A situacdo se assevera quando a norma em questdo é uma de direito constitucional,
aqui € atingido o ordenamento juridico em seu cerne. Nesta seara as Dezision desproveem a
Constituicdo de forga normativa, e péem em risco garantias e direitos fundamentais.

Acontece que em favor da “atuacédo politica do judiciario” (MENDES, p.119, 2009), ou
seja, da perseguicado de certos objetivos politicos por aqueles responsaveis por concretizar o
direito (fenbmeno que repercute especialmente no STF), perde-se, fazendo aqui referéncia a
Konrad Hesse (p.19, 1991) "a compreensao da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme” - for¢a
normativa da constituicdo -, perde-se, ainda em referéncia ao supracitado autor, a vontade de
constituiggo.

Sendo a Constituicdo a maior ferramenta de concretizagdo do Estado Democratico de
Direito, na medida em que esta perde autoridade, forga normativa, este ultimo ao qual

aspiramos, que ouso dizer, cultivamos arduamente, fica cada vez mais fragilizado.

2 Anadlise do caso concreto

Para analisar o HC 126.292, optamos por melhor dogmatica, analisar os votos dos
ministros, Gilmar Mendes, bem como do ministro Luis Roberto Barroso, a fim de que se possa
chegar a melhores contribuigbes ao nosso estudo.

Trata-se de um Habeas Corpus (n°® 126.292/2016), impetrado em favor de um homem
condenado por roubo majorado pelo emprego de arma de fogo e concurso de pessoas (vide
Cédigo Penal, art. 157, § 2°, | e Il). Em primeiro grau o réu foi condenado a pena de 5 anos e
4 meses de reclusdo. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, apelou e foi expedido
mandado de prisdo. Desta feita, o paciente impetrou HC, para o Superior Tribunal de Justica e
logo apds, para o Supremo Tribunal Federal que abriu para a discussao se a Constituicao/88
admite ou n&o a prisdo do condenado antes do transito em julgado.

Antes de expor uma analise simplista dos votos dos ministros Barroso e Gilmar Mendes,

€ importante deixar claro o cenario do qual o relator Teori deixou em seu relatério, qual seja:
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[..] O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentengas penais
condenatodrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncao
da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio
e a efetividade da fungéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros
nao apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de
nosso intricado e complexo sistema de justica criminal." (ZAVASCKI, p. 04).

Entendemos a importancia que desde ja, para o Ministro Teori se evidencia: Sociedade
em favor da eficacia do sistema criminal brasileiro. E € com essa narrativa que o ministro Luis
Roberto Barroso, da ensejo ao seu extenso voto.

E analisando os seus fundamentos, que vemos o que de fato se espera alcancar o
judiciario brasileiro. Ambos, contrarios a concessao do Habeas Corpus, apresentam desde
argumentos juridicos como pragmaticos que atentam ao animo da sociedade.

Nao esperamos reduzir os seus argumentos e ainda mais torna-los sem qualidade, o
que se deseja é tentar interpretar os seus posicionamentos na otica da metoédica normativa de
Mdiller, tecendo sobre a percepgao do autor a interpretagdo dos ministros. Sobre isso, disserta

o0 ministro Barroso:

A norma juridica deve ser percebida como o produto da fusdo entre o
programa normativo e o ambito normativo. O programa normativo
corresponde ao sentido extraido do texto do dispositivo constitucional pela
utilizagéo dos critérios tradicionais de interpretagao, que incluem o gramatical,
o sistematico, o histérico e o teleoldgico. O ambito normativo, por sua vez,
identifica-se com a por¢éo da realidade social sobre a qual incide o programa
normativo, que tanto condiciona a capacidade de a norma produzir efeitos
como é o alvo de sua pretensao de efetividade" (BARROSO, HC 126.292, p.
31 a respeito do livro de Friedrich Miller, Métodos de trabalho do direito
constitucional, 2005).

Desse modo, iniciamos as analises com o voto do Excelentissimo Ministro Luis Roberto
Barroso, a qual tece em seu fundamento, em maior respeito, argumentos pertinentes a obra de
Mdaller, quando, em sua preocupacdo maior, evidencia o dambito normativo, ndo deixando de

elencar o programa normativo utilizado, para argumentagédo do voto apresentado.

2.1 Implicagoes politicas

A questdo da do Artigo LVII da CF, da presungdo de inocéncia e da execugao
provisoria da pena, € uma sem duvida politicamente delicada, sobre a qual ha escasso
consenso.

Inclusive tramitam projetos, atualmente no senado, que buscam pela via legislativa

instituir a prisdo em segunda instancia como regra.
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Ou seja, manifestagdes sobre o assunto sdo abundantes e isto sem duvida exerce
certa influéncia sobre os érgaos encarregados de decidir acerca do assunto. Nominalmente o
STF na decisdo do HC. 126.292.

Encaixa-se aqui o pronunciamento do procurador geral da Republica, Rodrigo Janot,
que disse acerca da decisao supra: “Trata-se de um passo decisivo contra a impunidade no
Brasil”. Bem como a nota expedida pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil, declarando:
"Esse € um dos principais pontos da nossa a agenda. A mudanga na interpretagédo da lei emanada
pelo plenario da Suprema Corte reforga a adequacgéao e pertinéncia da nossa proposta".

Ainda agrava as implicagbes politicas a correlagdo que ocorre entre presungédo de
inocéncia e corrupcdo. E fato bem conhecido que a corrupcéo é um problema sério para o Estado
brasileiro, e 0 seu combate, em especial, a responsabilizacdo daqueles que incorrem na corrupgao,
vem sendo associado a presuncgéo de inocéncia.

Nesta seara a presuncgao de inocéncia era tida, no seu formato anterior ao HC. 126.292,
como um empecilho, um obstaculo a ser superado, ja que permitiria aqueles condenados por
corrupgao interpor interminaveis recursos na esperanca de obter a prescricdo de seus crimes.
Evidéncia deste entendimento sédo as manifestagdes do Juiz Sérgio Moro, responsavel por julgar os
casos da operacgao Lava Jato.

Declarou Moro ao site de noticias “O Antagonista” “ A decisdo do Supremo, fazendo
depender a prisdo de uma condenagao por um 6rgao colegiado de Apelagdo, € um grande
avanco em relagdo a sistematica anterior, quando se exigia o transito em julgado.".

Ainda neste sentido, temos referéncias expressas em votos de Ministros no HC acima
referido, em especial o voto do ministro Luis Roberto Barroso, que declara a utilidade que
servira a reforma do entendimento no combate a corrup¢do, ao quebrar “o paradigma da
impunidade”.

Pois bem, o que se intenciona com esta se¢ao é somente deixar claro a forte influéncia
politica que incidiu sobre o caso analisado (naturalmente até, por tratar-se de um caso de ampla
repercusséo e fortes implicagdes faticas), e nao fazer quaisquer julgamos de mérito, esperamos

termos alcangado o objetivo.

2.2 Voto do ministro Luis Roberto Barroso

Em seu voto, inicialmente, esclarece, argumentos juridicos dos quais baseia este, em
seu todo. Sao eles: leitura sistematica dos incisos LVIlI e LXI do art. 5° da Carta de 1988;
consideracao da presuncgéo de inocéncia ser um principio constitucional, e ndo uma regra —
vide CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144; por fim, nesse primeiro momento, julga que o
acordao penal condenatério, proferido em grau de apelagéo, coloca enfim a execugéo da pena

a preencher uma exigéncia de ordem publica que assegura a credibilidade do Judiciario e
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sistema penal.

Porém, o Ministro Barroso, ndo deixa por menos, e elenca os fundamentos pragmaticos
dos quais ratifica. Sendo eles: (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e
equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatérios e
favorece a valorizagédo da jurisdicdo criminal ordinaria; (ii) diminui o grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario, bem como reduz os
incentivos a criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento
efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do
recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescrigdo) ou cause enorme distanciamento
temporal entre a pratica do delito e a puni¢do, sendo certo que tais recursos tém infimo indice
de acolhimento.

Os argumentos pragmaticos, de ambos os ministros, serao discutidos por nés de forma
sucinta, em um mesmo momento, ja que para este artigo, a importancia dos argumentos é
infindavelmente juridica.

Com sua linha de raciocinio definida, o ministro apresenta o cenario que as decisdes do
STF se encontram, chamando-as de mutacbes constitucionais. Isso porque, em 2009, o
Supremo teve que pronunciar-se a respeito de um Habeas Corpus (HC 84.078-7, 5 de janeiro
de 2009), cujo assunto era muito similar ao exposto neste. Importante ressaltar, que neste
Acérdao, a corte decidiu, que a execucgdo provisoria, ndo pode ocorrer quando ainda houver
recursos pendentes, seguindo o voto do ministro Eros Grau.

Ele elenca trés tipos de mutacdo constitucional, sdo elas: interpretativas; nova
percepcao do Direito e impactos na alterac&o da realidade sobre o sentido. A primeira ocorre
quando, por exemplo, o STF vier a considerar uma interpretagcao da norma, diverso daquilo que
anteriormente entendia. A segunda, quando se alteram os valores de uma sociedade. E
finalmente a terceira, quando algo era legitimo podendo deixar de ser e vice e versa. Unindo
seus argumentos sobre as consequéncias da decisdo proferida em 2009, o ministro chega a

seguinte conclusao:
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Trata-se, assim, de tipico caso de mutacéo constitucional, em que a
alteracdo na compreensdo da realidade social altera o préprio
significado do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em
sentido diverso no passado, e mesmo que nao tenha havido alteracéo
formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que Ihe deve ser
atribuido inequivocamente se alterou (BARROSO, p.35)

Ou seja, para ele, ha no momento, a necessidade de rever a decisdo do Supremo
sobre o assunto, pois estamos diante de uma mutacgéo constitucional que esta precisando
ocorrer, pois a realidade social e seus valores estdo diferentes do antes refletido. O Direito
assim muda, pois é o que a sociedade precisa. Partindo dessas concep¢des, vamos entéo,
aos argumentos juridicos usados em seu voto.

Para construir o seu argumento juridico, o ministro os apresenta, esclarecendo por
partes, o que cada um tende a contribuir para o seu direcionamento. Por isso, inicia a
explicacdo juridica, pelo conceito: “O pressuposto para a decretagdo da prisdo no direito
brasileiro ndo é o trénsito em julgado da decisdo condenatdria, mas ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial competente” (BARROSO, p.35). Deste modo, traga uma
analise sistematica da constituicdo, dizendo expressamente, que a esta ndo é algo solto, mas
sim, um conjunto organico, com unidade que por isso, temos que analisar o art. 5, inciso LVII
e LXI para entendermos que na verdade, podera haver prisdo antes do transito em julgado,
pelo simples fato de ndo ser esse o preceito para a prisdo, mas sim, ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente - que nada mais é do que a transcricdo da

parte final do inciso LXI. Sobre isso, aduz o ministro:

Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5°, LVII da
Constituicdo poderia sugerir, o principio da presuncao de inocéncia nio
interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria. O pressuposto para a decretacdo da prisao
no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de
recurso em face da decisdo condenatéria, mas a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente conforme se extrai do
art. 58, LXI, da Carta de 1988. (BARROSO, p. 37 HC. 126.292)

Ante o exposto, percebemos até o momento, que foi usado um método sistematico
de analise constitucional, para uma interpretacdo em sua unidade, e n&o, gramatical do inciso
questionado. Dessa forma, até o momento, a intengdo do ministro € nos mostrar que ha a
possibilidade de prisdes que néo instituem a culpabilidade do agente e que esta prevista em
nosso ordenamento, logo abaixo do inciso sobre transito em julgado, que se faz entender da

seguinte forma:

Tanto isso é verdade que a propria Constituicdo, em seu art. 5°, LXVI, ao
assentar que “ninguém sera levado a prisédo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”, admite a prisdo antes do

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

transito em julgado, a ser excepcionada pela concessdo de um beneficio
processual (a liberdade proviséria) (BARROSO, p.36 HC. 126.292)

Entao, fechando o seu raciocinio, deixa claro, que a propria constituicao prevé prisdes
antes do transito em julgado e que o Tribunal competente pode decretar tal prisdo. Expéem
o ministro, (p.37 HC.126.292): "Assim sendo, e por decorréncia légica, do mesmo inciso LXI
do artigo 5° deve-se extrair a possibilidade de prisado resultante de acérddo condenatério
prolatado pelo Tribunal competente”.

Colocando a concepgado de principios e normas com a resolugdo na

proporcionalidade, o ministro esclarece:

Assim sendo, a partir de uma ponderagao entre os principios constitucionais
envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como proibi¢cdo de
protecao deficiente, é possivel concluir que a execugao provisoéria da pena
aplicada a réu ja condenado em segundo grau de jurisdicdo, que esteja
aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp, nédo viola a presung¢ao
de inocéncia. Em verdade, a execugao da pena nesse caso justifica-se pela
necessidade de promocdo de outros relevantes bens juridicos
constitucionais (BARROSO, p.43)

Com isso, apresenta uma proposta a luz do ambito normativo, que encontra
dificuldades em ser aplicado por conta dos principios constitucionais e € por isso, que assim
como exposto, nos faz entender que por principios ndo serem absolutos, ndo ha motivo para
nao aplicar a prisdo em segundo grau, ja que, usando da proporcionalidade, vemos que o
que esta em conflito com esse principio nada mais é do que outras segurangas
juridicas trazidas pela CF/88 (efetividade do processo, garantia e seguranga juridica do
sistema penal entre outros) que sdo tdo importantes quanto, mas que talvez podem ficar
mais prejudicadas do que a prisdo em segundo grau do acusado que aguarda RE e Resp e
que a medida que a investigagdo avanga, ja ndo cuida tanto a culpabilidade deste agente,
que embora entre com o recurso, € quase certo, por estatisticas que nao tera sua deciséo
reformada.

Finda as conclusbes a respeito desse assunto, o ministro apresenta seu ultimo
argumento juridico, sendo ele: “Apds condenagdo em 2 ° grau, a execugdo da decisdo
constitui exigéncia de ordem publica.”.

Inicia o magistrado, tornando o seu discurso o mais claro possivel, com a seguinte

prescricao:

Com o acérdao penal condenatério proferido em grau de apelagéo, a
execugao proviséria da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder
Judiciario e do sistema penal. Vale dizer: ainda que ndo houvesse um
fundamento constitucional direto para legitimar a prisdo apds a
condenagdo em segundo grau — e ha! —, ela se justificaria nos termos da
legislagéo ordinaria. (BARROSO, p.44)
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Com estas afirmagdes, o ministro refuta a ordem publica — o interessante é que para
fins de mutagao constitucional, 0 mesmo ministro ndo apresenta em seu voto, e teria mais
coeréncia se o fizesse, este termo, entretanto, em suas analises posteriores também nao faz
definicdo do que é algo tdo subjetivo para si neste ponto de seus argumentos, apenas usa
como fim explicativo, o conceito ja trazido para o tribunal através da ministra Ellen Gracie e

do ministro Gilmar Mendes:

Nesses julgados, pude asseverar que o referido requisito legal envolve, em
linhas gerais e sem qualquer pretensédo de exaurir todas as possibilidades
normativas de sua aplicagéo judicial, as seguintes circunstancias principais:
a necessidade de resguardar a integridade fisica ou psiquica do paciente ou
de terceiros; ii) o objetivo de impedir a reiteragdo das praticas criminosas,
desde que lastreado em elementos concretos expostos fundamentadamente
no decreto de custddia cautelar; e iii) para assegurar a credibilidade das
instituicbes publicas, em especial do poder judiciario, no sentido da adogao
tempestiva de medidas adequadas, eficazes e fundamentadas quanto a
visibilidade e transparéncia da implementagdo de politicas publicas de
persecucao criminal. (MENDES, HC 89.238, Segunda Turma, j. 29.05.2007)

Bem como, a definicdo apresentada por Ellen Gracie: “a garantia da ordem publica se
revela, ainda, na necessidade de se assegurar a credibilidade das instituigdes publicas quanto
a visibilidade e transparéncia de politicas publicas de persecucgéo criminal”’. (GRACIE, HC
83.868, j. 10.06.2008)

Com o entendimento sobre ordem publica apresentada, o ministro entra na seara da
lei organica que ante o exposto, apresentou sendo um dos motivos de afirmacgdes a sua tese.
Expdem que no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, ha trés situagdes das quais pode-se
decretar prisdo preventiva, justificada, quando ha provas de que houve um crime e tem inicio
de sua autoria (que enseja o inquérito policial): quando ha a necessidade de colheitas de
provas e o acusado pode atrapalhar a oitiva das testemunhas, por exemplo; garantia do
resultado do processo e por fim, garantia da ordem publica (vide definicao acima) e ordem
econbmica. Presentes esses requisitos, pode, para o STF, o juiz decretar a prisdo do
acusado em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, desde que
fundamentada. Fago um paréntese importante, fundamentar de qual forma? Creio que nao
ha duvidas de que todos os requisitos apresentados sdo para a maioria dos leitores,
extremamente arbitrarios. O que pode ser considerado um possivel empecilho a colheita de
provas? Entre outros que “fundamentalmente” podem alavancar situagdes das quais o
acusado, ndo se encontra, mas poderia se encontrar entdo sendo assim, o ideal é estar
preso. Veja, aqui, o ministro se desloca de argumentos realmente juridicos (ainda, que para
este, essa parte do voto, ainda o seja) e descontréi para uma visdo de Direito presumindo
atitudes, como no caso do HC de 2009, onde o Ministério Publico pediu a prisdo do acusado,
pois acreditava que o mesmo iria fugir, ja que estava vendendo suas coisas. O Tribunal

concedeu, fundamentando, porém, as vistas de uma possivel agdo do acusado, sem provas
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e sabemos que o Direito Penal é restrito em suas prescri¢des, ninguém & condenado pelo o
que pensa fazer, e sim, por aquilo que fez.

Continua o ministro, a elaborar argumentos que cada fez mais se afasta do teor
juridico da discussédo. Diz ele, que, quando ja houve a condenac&o em segundo grau, a
materialidade do delito, a autoria e a impossibilidade de rediscussao de outras provas e fatos
€ uma consequéncia que preenche a vontade da ordem publica, entdo retardar a execucéo
da pena deste acusado, € deixar de cumprir com os valores quistos a ordem publica

entendida. Sobre isso, disserta:

Neste cenario, retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria
em inerente contraste com a preservagao da ordem publica, aqui entendida
como a eficacia do direito penal exigida para a protecdo da vida, da
seguranga e da integridade das pessoas e de todos os demais fins que
justificam o préprio sistema crimina”. (BARROSO, p.44)

Encerra a discussao por fim, concluindo que n&o ha mais como dar continuidade a
um sistema moroso de desprestigio para a justica, pois acarreta em impunidade. Para tanto,
pode o réu ainda entrar com recurso ao STF e STJ para tentar corrigir, possiveis erros e

abusos das decisdes, mas isso, sendo uma excegao.

2.3 Voto do ministro Gilmar Mendes

O ministro inicia o seu voto, relembrando o outro HC 84.078, ja aqui citado, onde o
relator era o ministro Eros Grau, mas Gilmar Mendes cita o voto do ha época ministro Cesar
Peluso, que ressaltava a importancia de que se pudesse decretar prisdo provisoéria, a partir
das decisbes de primeiro e segundo grau, havendo requisitos de prisdo preventiva. Ainda,
expdem de antemao, o seu posicionamento, semelhante ao ministro Barroso, referente a

ordem publica:

S80 os casos classicos, nés nos lembramos bem, que s&do hoje
enquadraveis naquele fundamento de ordem publica. A possibilidade, por
exemplo, de uma iteracdo ou reiteragcéo delitiva. Entdo, era uma hipétese
que se colocava como plausivel para justificar a prisdo preventiva a partir da
decisdo de primeiro ou de segundo grau. (MENDES, p. 63).

Comeca entdo, a fazer alusdes ao Direito Alemado e Espanhol, sobre recurso
constitucional langar-se contra uma decisédo transita em julgado e recurso de amparo,
sucessivamente. Com isso, alude sobre o jornal The Economist que retrata a jurisdi¢cdo
criminal brasileira tendo generosidade com as prisdes preventivas ao passo que invoca o
transito em julgado para execucéo de sentencga.

Comecga entdo a prolongar o seu discurso com a maxima de que ha casos

emblematicos que prescreveram e que isso, € lamentavel, mas vai continuar acontecendo
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vistas o sistema que esta hoje. Isso, para o ministro, gera um grave quadro de impunidade.
O ministro agora, comeca a parte que chama de perspectiva tedrica da presungao de
inocéncia. Ele diz que a presunc&o de inocéncia ndo impede que o réu seja tratado de igual

forma ao decorrer do processo. Vejamos:

Em suma, a presung¢édo de nao culpabilidade é um direito fundamental que
impde o 6nus da prova a acusagdo e impede o tratamento do réu como
culpado até o transito em julgado da sentenga. Ainda assim, n&o impde que
o réu seja tratado da mesma forma durante todo o processo. Conforme se
avanca e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera impor tratamento
algo diferenciado. (MENDES, p.72)

Ele entende que assim, ndo ha violacdo quando da prisdo em segundo grau. E que
havendo abusos, continuara a possibilidade de remedia-los com possiveis Recursos,
Habeas Corpus etc. Fazendo uso de analises do Direito comparado, o ministro diz que na
maioria das declarag¢des (convengao Americana de Direitos Humanos; Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem e etc.) afirmam que a inocéncia é apenas presumida, ndo sendo a
culpa provada.

Haja vista que o nosso ordenamento prevé penas severas para - antes do transito
em julgado -, condenagdes criminais, como a perda de direitos (por exemplo, de ser eleito,
no caso da lei de ficha limpa) entende-se que a n&o culpabilidade n&o impedindo tais
restricdes, enseja a prisdo fundamentada em segundo grau.

Encerra assim o ministro, ressaltando o argumento da ordem publica, bem como de
que é preciso fundamentar a prisao para nao incorrer em abusos dos quais nao se permite

a Constituicao de 1988:

Mas, pelo menos, o entendimento que ndés temos hoje, aqui, e que se
justifica a prisdo, com base na garantia da ordem publica, em casos de
possibilidade de repeticdo do delito em situagdes assemelhadas; em muitas
situagdes, nds temos crimes extremamente graves, mas nado se pode cogitar
de sua possivel repeticao a justificar a prisdo. (MENDES, p.75)

3 Analise dos argumentos a luz da metédica

Como visto anteriormente, uma decisdo juridica para que seja considerada valida
precisa estar de acordo com a metddica juridica. Em outras palavras a norma de decisdo
precisa ser metodicamente reconduzivel a seu respectivo texto normativo.

Desta maneira o interprete deve seguir os critérios estabelecidos pela metddica, em
especial, a hierarquia estabelecida entre os elementos de concretizagdo. Outrossim, os
elementos da politica constitucional ndo podem, por exemplo, se sobrepor aos elementos de
interpretagdo metodologicos strictiore sensu.

Veremos a seguir que este infelizmente nao foi o caso. “A presungao de inocéncia €
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um principio” e igualmente, “o principio da ordem publica exige a execugao proviséria da
sentenga”: Aqui Barroso determinou que a norma em questao (inciso LVII, Art. 5 da CF) é
um principio e portanto, pode ser sopesado com outros principios de direito. Neste caso ela
cederia para o principio da ordem publica para permitir a execug¢ao proviséria da sentenca.

Na analise destes dois argumentos, que decidimos agrupar, devemos comegar
dizendo que na metddica de Friedrich Muller ndo ha distingdo entre regras e principios.
Mesmo assim, caso enquadremos a fundamentagdo de Luis Roberto Barroso com um
elemento nao referido ao texto da norma, ainda assim, ndo poderiamos com base nele deixar
de lado, como ocorreu, a norma constitucional. Nesta linha de argumentagéo o inciso LVII
perdeu totalmente a sua expressividade e seu significado. E imperativa que se limite o
intérprete as possibilidades elencadas pela literalidade da norma. Nao foi o caso. Quanto a
interpretagao sistematica: o ministro também nos diz que a norma em questdo n&o impediria
a execugao provisoéria da pena, uma vez que esta é regulamentada de fato por outras normas
constitucionais, em especial o inciso LXI, do Art.5, que prescreve: “ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
Novamente o mesmo problema do argumento anterior se repete, o que ocorre agora do
inciso LVII? O ministro realiza uma interpretagéo sistematica, mas convenientemente deixa
de lado a norma que lhe obstrui o caminho.

Ainda sobre este argumento, quanto aos elementos de interpretacéo strictiore sensu
(elemento gramatical, sistematico, histérico, genético e teleoldgico), devemos notar que, em
que pese a metddica estruturante de Muller, ndo podem ser eles utilizados apartados um do
outro, em especial, desconexos do elemento gramatical. Estdo em constante dialogo - em
suma -, ndo se pode empregar somente um e ignorar o resultado proveniente dos demais.

Quanto aos argumentos pragmaticos, embora sejam muitos de fato comoventes, ou
seja, fornegcam motivos contundentes de porque a virada de jurisprudéncia seria
politicamente desejavel, nada fazem, a nosso ver, para contribuir para a fundamentagao da
decisao.

Talvez possamos tratar estas questdes como “elementos da politica constitucional”,
aqueles elementos que se referem “a ponderacdo das consequéncias, a consideragao
valorativa de conteudos”, (MULLER, 2005, p. 97), mas mesmo assim estes devem servir
apenas um papel complementar na fundamentacao da decisao, e novamente, ndo podem
prescindir dos limites da literalidade de uma determinagdo normativa.

De outra forma, estas questbes pragmaticas estariam muito melhor colocadas na
exposicao de motivos de uma emenda constitucional do que em um voto de um ministro do

Supremo Tribunal Federal.
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4 Distorgao juridica no Supremo?

Agora, na parte derradeira deste trabalho, buscaremos em fim responder a pergunta
a qual nos propomos. Esta decisdo, que aqui desenvolvemos, consegue se sustentar
juridicamente?

Vimos que se trata de um caso politicamente delicado, como podemos constatar
inclusive nos proprios votos proferidos pelos ministros. Onde o STF, tudo indica, tomou como
sua a tarefa de resolver um problema de cunho politico, usando como ferramenta o direito,
mais precisamente o acordao aqui debatido.

Talvez, por este motivo, a fundamentagdo da questdo ndo siga como elaborado
supra, os preceitos de uma metddica racional e bem elaborada, que se espera de um Estado
Democrético de Direito. E mesmo embora o caso concreto ja fosse regulamentado, com
embasamento inclusive em jurisprudéncia do préprio tribunal, a decisdo elaborou
entendimento totalmente diverso, antagbnico, de fato.

Presentes todos os requisitos nos parece entdo que as evidéncias apontam tratar-se
de uma Dezision por distor¢éo juridica, onde o intérprete ndo se conformou aos limites
impostos pela literalidade do texto normativo, onde o 6rgéo jurisdicional em questéo
extrapolou a sua competéncia constitucionalmente estabelecida.

No fim das contas, resta para o Estado Democratico de Direito brasileiro, em face de
reiteradas decisbes de validade duvidosa como esta, uma Constituicdo cada vez mais
fragilizada, e com isso, uma carta magna menos capaz de fazer valer as suas disposigdes,
concretizar direitos fundamentais e resistir a interferéncias ilegais.

Em ultima analise, fazemos nossos, a justica constitucional brasileira, os protestos de
Friedrich Muller (p.47, 2014):

Espera-se que esse periodo da histéria da justica constitucional da
Republica Federal da Alemanha permanega apenas um episodio. Na ordem
democratica da Lei Fundamental, a jurisdicdo constitucional ndo se pode
tornar funcionalmente o “pretor”, ndo pode o “direito dos juizes”
(Richterrecht) tornar-se funcionalmente edito “juridico oficial” que ultrapassa
a ordem juridica responsavel e democraticamente estabelecida.
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A Advocacia Publica e o Principio da Harmonia entre os Poderes no Estado

Democratico de Direito

Jaison Silveira™!

Resumo: O presente artigo busca analisar o papel da Advocacia Publica na promog¢éo da
harmonia entre os poderes constituidos, bem como, na concretizagdo do valor da justiga,
conforme pensado pelo Constituinte de 1988. A organizagdo dos Poderes é questéo
fundamental para o desenvolvimento de qualquer constituicdo e a Constituicdo Brasileira de
1988, ao tratar deste tema, inovou ao incluir no sistema de freios e contrapesos, que surge da
relagdo entre os poderes constituidos, outras instituicdes que nao se identificam inteiramente
com nenhum dos trés poderes da doutrina classica (Poder Executivo, Legislativo e Judiciario),
sao estas as Fungbes Essenciais a Justi¢ca. Entre elas temos a Advocacia Publica, a qual sera
o objeto principal do presente estudo. Os objetivos especificos propostos para este trabalho
sdo: a) realizar um estudo sobre os fins do estado democratico de direito, b) esclarecer a
relacdo das fungbes essenciais a justica para consecugéo destes fins, conforme pretendido
pela Constituicdo Brasileira de 1988, c) elucidar o papel da Advocacia Publica no sistema de
freios e contrapesos da nossa constituicdo, principalmente, na harmonizagdo entre os
poderes. Para a consecucédo destes objetivos utilizar-se-a exclusivamente o método de
pesquisa bibliografico, com a analise das obras de importantes constitucionalistas brasileiros.
Espera-se produzir como resultado uma apresentagéao sistematica que elucidara a importancia
da Advocacia Publica para a construgdo de um Estado democratico e justo.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Organizacdo dos Poderes. Fungbes Essenciais a
Justica. Advocacia Publica. Estado Democratico de Direito.

1 Introdugao

A Constituicao de 1988 afirmou que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, bem como, que possui como um de seus principios o da
separagao dos poderes, os quais devem ser independentes e harmdnicos entre si.

Contudo, tanto juristas, como socidlogos e cientistas politicos tém constatado em
diversos paises que o Estado Democratico de Direito — que surge no pos segunda guerra
mundial como paradigma para a maioria dos estados constitucionais — vem se caracterizando
pela expansao da atuagao do Poder Judiciario, fendmeno que é chamado pelos especialistas
de “judicializacao da politica”.

No Brasil a realidade nao é diferente, apds a Constituicdo de 1988, os tribunais e a
Suprema Corte — STF vém paulatinamente reconhecendo sua competéncia para proferirem
decisbes contrarias a atos que até entdo eram vistos como pertencentes ao poder
discricionario do Executivo ou regulando matérias que s6 se imaginava regulamentadas por

leis.

" Graduado em Filosofia - UNIFEBE (2004) e em Direito - UNIVILLE (2013). Advogado e Procurador
Municipal de Jaragua do Sul/SC.
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Tal realidade pode colocar em duvida a existéncia de uma relagdo harmoénica entre os
trés poderes, contudo, se nos atentarmos ao conteudo do Capitulo IV — Das Funcgdes
Essenciais a Justi¢a presente no Titulo IV — Da Organizagao dos Poderes, é possivel constatar
que entre tais funcdes essenciais a justica existe uma instituicao que atua diretamente na
harmonizacgao destas relag¢des, sendo ela a Advocacia Publica.

Assim, pretendemos com o presente artigo defender que a Advocacia Publica—em um
contexto de triparticdo de poderes e de judicializagdo da politica, que se mostraram como
caracteristicas do Estado Democratico de Direito — € instituicdo essencial para a construgéo
de uma relacdo mais harmoénica entre os poderes constituidos e para a constru¢do de uma

sociedade justa.

2 Os fins do Estado Democratico de Direito

Na historia do desenvolvimento dos estados modernos, estes adotaram diversas
formas até que se constituissem em Estado Democratico de Direito. A formagéo dos estados,
como 0s conhecemos hoje, remonta ao declinio das estruturas feudais da idade média e
ascensao dos governos absolutistas, nos quais o poder politico do Estado se concentrava na
mao de uma unica pessoa, em geral o monarca soberano, que tanto formulava as leis, como
as executava e interpretava.

Constatando-se que o poder concentrado na mao de uma Unica pessoa tende a
corromper-se e tornar-se uma ameacga as liberdades individuais, surgem diversas teorias
politicas sobre o Estado Liberal de Direito, no qual o poder do Estado passa a ser dividido em
diferentes funcgbes, exercidas por diferentes pessoas — o poder de legislar, executar e julgar
passa a ser exercido por diferentes 6rgaos estatais.

Aideia da separacéo dos poderes ja estava presente nos pensadores politicos da
antiguidade, sendo possivel localizar seus fundamentos ja nas obras dos pensadores
classicos como Aristételes, Polibio e Cicero (PICARRA, 1989. p. 31). Contudo, é no inicio da
modernidade que estas ideias sao sistematizadas, sendo Montesquieu a principal referéncia
sobre a importancia do principio da separagido dos poderes no constitucionalismo moderno.

Em sua teoria o proprio soberano esta limitado pelo direito, s6 podendo intervir na
esfera particular dos governados na medida em que for previamente autorizado pela Lei, o
que da enorme relevancia ao Poder Legislativo neste modelo de Estado.

Tal divisdo das fungbes do poder gera um sistema de freios e contrapesos, no qual o
poder estatal se autolimita na medida em que qualquer violagao dos limites constitucionais de
um poder pode ser contida pelo outro.

Contudo, o0 modelo de Estado Liberal de Direito, ao longo do tempo, mostrou-se
inadequado, pois tinha ele a vocacao para garantir as liberdades individuais e a igualdade

apenas de modo formal (tratamento idéntico dos cidadaos perante a lei), no entanto, dada as
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desigualdades materiais presentes na sociedade e a limitagdo que o Estado encontrava para
intervir na esfera particular dos governados, na esfera privada havia uma competi¢cao desigual
entre os individuos, o que comprometia a fruicdo dos direitos fundamentais pelas classes
menos favorecidas (NOVELINO, 2015. p. 285).

Surge entédo, apoés o fim da primeira guerra mundial, um modelo de estado denominado
Estado Social de Direito, no qual busca-se corrigir as distorgdes do Estado Liberal de Direito.
Nele o governo passa a adotar uma postura mais intervencionista na esfera econémica,
atuando diretamente na producéo e distribuicdo de bens. Assume o Estado o dever de garantir
um minimo de bem-estar para os seus cidadaos.

Tais intervengdes do Estado na esfera econdmica exigiam decisbes ageis que nao
poderiam esperar a demorada elaboragcdo de consenso no Legislativo, por isso, no Estado
Social de Direito as leis passam a ser elaboradas com conteudo mais aberto, aumentando o
Poder discricionario do Executivo e, automaticamente, sua relevancia.

Pretendia-se com esta atitude garantir maior igualdade material entre os cidadéaos,
contudo, para a obtencao deste fim, ndo foram poucos os estados nos quais a populagao foi
forgada a abrir mao de suas liberdades individuais, sacrificando-se os principios democraticos
e as liberdades politicas. O nazismo na Alemanha, o fascismo na ltalia e o stalinismo na Uniao
Soviética sdo exemplos do que o Estado Social de Direito pode se tornar.

Assim, apds as experiéncias desastrosas vivenciadas por alguns paises na
implementacado dos principios do Estado Social de Direito, surge, como novo paradigma, o
Estado Democratico de Direito.

Sobre o Estado Democratico de Direito, afirma José Afonso da Silva:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
[), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacgéo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressao que nao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cbes econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2006. p. 119).

Podemos dizer que esta nova concepgao tedrica sobre a estrutura do Estado e os seus
fins busca conciliar a proteg¢édo dos direitos fundamentais, ideal basilar do Estado de Direito,
com a preservagao, sempre constante, dos principios democraticos. Busca-se estruturar o
Estado de modo que os direitos fundamentais sejam protegidos ndo apenas formalmente,
como no Estado Liberal de Direito, mas materialmente também, contudo, ao mesmo tempo,

sem nunca abrir mao dos ideais democraticos, erro cometido na implementacdo do Estado
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Social de Direito.

A nocao que todo poder emana do povo e que por ele é exercido de forma direta ou
por seus representantes € uns dos pilares do Estado Democratico de Direito, contudo, o
principio democratico ndo se restringe a supremacia da opinido majoritaria, cria-se também
um sistema de garantias, a fim de que os direitos fundamentais possam ser usufruidos por
todos, mesmo pelas minorias, quando estes direitos fundamentais contrariam a opinido
popular majoritaria.

Para que as minorias possam ter relativa garantia de preservagdo de seus direitos
fundamentais a) a constituicdo deixa de ser vista apenas como carta organizadora do Estado
e expressao de ideais politicos sem for¢ca normativa, passa agora a constituicao a ser dotada
de supremacia que vincula todos os poderes constituidos, inclusive a atividade jurisdicional,
b) hd uma ampliacdo do controle dos atos legislativos por meios do controle de
constitucionalidade, inclusive em casos de omissdo, c¢) sdo ampliados o numero dos
chamados remédios constitucionais, bem como, os ja existentes passam a ter sua
possibilidade de utilizacdo ampliada.

Dadas as caracteristicas acima apresentadas que aumentaram a competéncia do
Judiciario para rever os atos do Poder Legislativo e Executivo, a ado¢cdo do Estado
Democratico de Direito como novo paradigma constitucional vem gerando, ndo s6 no Brasil,
mas em todo o mundo, uma crescente expansdao do Poder Judiciario, fenbmeno que é

chamado por alguns doutrinadores de “judicializagdo da politica”.

3 A organizacao dos poderes e a judicializagdao da politica no Estado Brasileiro

Diz a doutrina que o objetivo fundamental do principio da separagdo dos poderes &
criar mecanismos de limitagdo do poder dentro da estrutura do Estado, mediante normas
juridicas (sistema de freios e contrapesos), para que assim ele ndo se corrompa e nao gere
riscos para a garantia dos direitos fundamentais dos individuos (CUNHA JUNIOR, 2015. p.
435).

Podemos entdo dizer que o principio constitucional da separagdo dos poderes
apresenta-se como tentativa de institucionalizagdo da politica por meio de sua juridicizag&o
(separacao das fungdes politicas entre 6rgdos mediante normas juridicas).

Desde a publicacdo da obra O Espirito das Leis até o constitucionalismo
contemporéneo se trilhou um longo caminho, no qual, tendo sempre como base a teoria de
Montesquieu da necessidade da existéncia de trés poderes — o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario — criou-se no constitucionalismo nacional e internacional inuUmeras experiéncias de
separacgao de poderes e de sistemas juridicos de freios e contrapesos.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consagrou o principio da separagao dos

poderes no seu artigo 2°, declarando que s&o Poderes da Unido, independentes e harmbnicos
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entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Tais poderes estdo melhor descritos no Titulo
IV — Da Organizagéo dos Poderes (artigos 44 a 135 da CF/88).

Neste titulo sdo apresentadas diversas regras que demonstram a interpenetracéo
entre os poderes, tais regras objetivam criar o equilibrio necessario para uma relagéo
harmdnica, bem como, possibilitam que os poderes possam frear as praticas abusivas um dos
outros.

S&o alguns exemplos do sistema de freios e contrapesos presente na CF/88: a) a
possibilidade de o Chefe do Poder Executivo Editar medidas provisérias com forga de lei (art.
62) e b) vetar projetos de lei aprovados pelo congresso nacional (art. 66, § 1°), bem como, c)
a competéncia para nomear os membros do Supremo Tribunal Federal e demais Tribunais
Superiores (art. 84, XIV); d) ja o Congresso Nacional (poder Legislativo) € competente para
autorizar e julgar o processo de impeachment do Presidente da Republica e dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, entre outros membros do primeiro escaldao do Poder Executivo e
Judiciario (art. 52, | e Il), bem como, e) rejeitar o veto de projeto de lei realizado pelo chefe do
Poder Executivo mediante voto da maioria absoluta dos seus membros (art. 66, § 4°); f) ja o
Poder Judiciario pode anular leis e atos do Poder Executivo e Legislativo, declarando sua
inconstitucionalidade (art. 97).

Estas s&o apenas algumas normas constitucionais que demonstram a
interdependéncia dos trés poderes entre inUmeras outras.

Contudo, considerando a) o grande numero de matérias disciplinadas pela CF/88 e o
b) seu extenso rol de direitos fundamentais consagrados, somando-se ainda a isto, c) o
ressente reconhecimento da forga normativa dos principios constitucionais, d) a ampliagcéo
das formas do Poder Judiciario de realizar o controle de constitucionalidade e da ampliagao
dos chamados remédios constitucionais, bem como, d) o aumento do niumero de legitimados
para propor tais acbes; todos estes fatos conjugados sdo apontados pelos doutrinadores como
determinantes para o surgimento no Brasil do fenébmeno chamado de “Judicializacado da
Politica”.

Amandino Teixeira Nunes Junior assim define este fendbmeno:

Os principais componentes presentes no conceito de judicializagéo da politica

podem ser assim expostos: i) presenga de um novo ativismo judicial, com o

surgimento de novas questdes aptas a serem dirimidas pelos juizes e

tribunais; ii) interesse dos politicos e administradores em adotar métodos e

procedimentos tipicos do processo judicial e parémetrqs jurisprudenciais —

ditos pelo Judiciario — nas suas deliberagbes (NUNES JUNIOR, 2016. p 22).

Entre todos os instrumentos de freios e contrapesos existentes na CF/88, a jurisdicao

constitucional realizada pelo Judiciario € a que vem se mostrando mais eficiente no controle
do poder estatal e na limitagao de abusos e violagdes de direitos fundamentais.

Ajudicializagéo da politica possui duas facetas, pois, ao mesmo tempo em que a CF/88
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da amplo poder ao Judiciario para revisar os atos do Legislativo e Executivo, do mesmo modo,
o Legislativo e Executivo cada vez mais tendem a observar o que é dito pelo Judiciario na
interpretagdo da Constituicdo para balizar a praticas de seus atos, visando assim evitar futuras
invalidagdes pelos tribunais das leis criadas e das politicas publicas adotadas.

Este fenbmeno é ainda interpretado por alguns autores sob uma perspectiva
socioldgica, pois estes afirmam que a acensao do Poder Judiciario na contemporaneidade se
da em um contexto de fragmentagao da sociedade civil (auséncia de ideologias e identidades
nacionais capazes de unificar uma grande por¢édo da sociedade), o que gera um descredito
dos partidos politicos (suas ideologias ndo sdo mais relevantes para o publico em geral e os
seus proprios integrantes ndo desenvolvem um discurso condizente com os ideais originais
dos partidos), consequentemente, perde também legitimidade os Poderes Legislativo e

Executivo, que sédo ocupados por representantes destes mesmos partidos politicos.

O sucesso da Justiga é inversamente proporcional ao descrédito que afeta a
instituicbes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o
“deficit democratico” de decisao politica agora voltada para a gestéo e fornece
a sociedade a referéncia simbodlica que a representagao nacional lhe oferece
cada vez menos (GARAPON, 1999. p. 48).

Deste modo, a judicializag&o da politica se torna, de um modo transverso, verdadeira
realizagdo do principio da participagao politica, pois o particular — que ndo mais se identifica
com a ideologia de nenhum dos partidos existentes, ou que ndo reconhece mais nos partidos
a fidelidade aos ideais que acredita serem valiosos — busca o Judiciario, mediante sua
jurisdicao constitucional, para fazer valer aquilo que considera ser a realizagao do interesse
publico ou de seu proprio interesse, mas que tem amparo constitucional e legal.

A realidade como descrita acima nos leva a conclusdo que o Poder Judiciario foi
colocado em evidéncia no Estado Democratico de Direito, instituido no Brasil pela CF/88, de
um modo que nunca foi visto antes, contudo, tal Poder é inerte e s6 pode agir mediante
provocacao.

Dai que se chega ao ponto onde é importante o estudo da relevancia do capitulo IV —
Das Fungbes Essenciais a Justica presente no Titulo IV — Da Organizacédo dos Poderes da
CF/88 para a compreensao do fendmeno da judicializagdo da politica no Estado Brasileiro e

do modo que o constituinte pensou a realizagédo do valor da justica.

4 O valor da justica e as fun¢des essenciais a justica
Miguel Reale ao afirmar que o direito trata-se de uma realidade tridimensional — pois
seria a norma juridica a sintese de uma relagao dialética entre fato (ser) e valor (dever ser),

0s quais s&o reciprocamente a tese e a antitese desta relacdo — também nos diz que a justica
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€ o “valor franciscano”, pois encontra sua razdo de ser na medida que permite que os mais
variados valores presentes na sociedade de um determinado espaco-tempo valham de forma

harmonica e ordenada.

A Justica que, como se vé, ndo é sendo a expressao unitaria e integrante dos
valores todos de convivéncia, pressupde o valor transcendental da pessoa
humana, e representa, por sua vez, o pressuposto de toda ordem juridica.
Essa compreenséo histérico-social de Justiga leva-nos a identifica-la com o
bem comum, dando, porém, a este termo sentido diverso do que lhe conferem
0s que atentam mais para os elementos de “estrutura”, de forma abstrata e
estatica, sem reconhecerem que o bem comum s6 pode ser concebido,
concretamente, como um processo incessante de composi¢céo de valoragdes
e de interesses, tendo com base ou fulcro o valor condicionante da liberdade
espiritual, a pessoa como fonte constitutiva da experiéncia ético-juridica
(REALE, 2000. p. 272).

Ora, cada sociedade e cada momento histérico tém seu modo de realizar o valor da
justica e o Direito reflete a tentativa de realizagédo deste valor da convivéncia. Todavia, isto nao
significa dizer que a justica de um espacgo-tempo se identifique com o Direito desse mesmo
espaco-tempo. O Direito € uma tentativa de realizagdo do valor da justiga concreta, e ndo ela
prépria.

Em outra passagem Miguel Reale diz, “no fundo, o juridico é uma experiéncia, feliz ou
malograda, de justica, e, mesmo quando de bom éxito, tem sempre carater provisorio, tdo
infinita € a esperanca de justica que nos anima e nos impele através do tempo (REALE, 2000.
p. 713).

O constituinte de 1988 parece ter prestado atencdo a este aspecto espago-temporal
do conceito de justica e sua relagdo com a harmonizagdo de valores de uma determinada
sociedade, pois, além de dar amplos poderes ao Judiciario para que este possa reprimir as
politicas publicas majoritarias que colocam em risco os direitos fundamentais das minorias,
ciente da inércia do Poder Judiciario e que o valor da justica se constroi mediante o didlogo
das mais diversas fontes de valores presentes na sociedade, também achou por bem incluir
no Titulo IV - Da Organizagéo dos Poderes o Capitulo IV — Das Fung¢des Essenciais a Justica.

Neste capitulo sdo apresentadas diferentes instituicdes, as quais tém por misséo
promover os valores dos mais diferentes seguimentos da sociedade civil, a fim de que se

construa um direito jurisprudencial justo.

As funcgbes de zeladoria, de defesa e de promogéo da juridicidade deixaram
de ser secunddrias ou auxiliares, como se as considerava no antigo modelo
passivo, para se tornarem essenciais a esse novo modelo interativo de
realizacdo da justica, uma vez que a imputagcdo dos valores de referéncia
necessarios a decisédo ja ndo se cinge a legada pela exclusiva atuagéo do
Estado-legislador, mas passa a ser uma tarefa coletiva, sucessivamente
desempenhada por toda uma legido de intérpretes, até alcangar aqueles
investidos da fungdo Estado-julgador, aos quais cabem as decisdes
terminativas dessas sequéncias elaborativas das normas juridicas — e néo
apenas legais — que sao afinal, concreta e efetivamente aplicadas (MOREIRA
NETO, 2012. p. 1129).
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Neste contexto, de modo mais amplo, nos € apresentado a figura do Advogado Privado
(art. 133 da CF/88), o qual tem por ministério orientar e defender os interesses juridicos
privados dos mais diversos segmentos da sociedade.

Para aqueles que n&o possuem recursos para custear a assisténcia juridica do
advogado privado, o constituinte idealizou a Defensoria Publica (art. 134 da CF/88), que tem
por miss&o prestar orientacdo juridica e promover os interesses privados dos necessitados
em juizo.

Ha ainda a figura do Ministério Publico (art. 127 a 130-A da CF/88), ao qual incumbe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Trata-se esta instituicdo de uma advocacia da sociedade em geral. Promove
ela aqueles interesses que ndo pertencem exclusivamente a um individuo ou grupo social,
mas a toda a sociedade.

Por fim, temos a Advocacia Publica (art. 131 e 132 da CF/88), que tem por missao
prestar consultoria e assessoramento juridico a administragdo e a representacéo judicial e
extrajudicial do ente publico.

Tratando sobre estas duas ultimas instituigdes, convencionou-se pensar que ao
Ministério Publico caberia a tutela em Juizo dos interesses publicos primarios (educagéao,
saude, seguranca e bem-estar social) e a Advocacia Publica a tutela em Juizo dos interesses
publicos secundarios (maximizar a arrecadagao e minimizar as despesas do Estado).

Contudo, é preciso melhor desenvolver a relagdo da Advocacia Publica com a
realizacdo do interesse publico para que se esclarega sua importancia para a construgao de

uma sociedade justa e para a harmonizac&o entre os poderes.

5 A advocacia publica no contexto da judicializagao da politica

Como ja dito, cabe a advocacia publica buscar a tutela dos interesses do Estado e, na
medida que a administragao publica, de forma geral, pauta as suas agodes pela realizagdo dos
interesses publicos, entdo cabe a advocacia publica a tutela jurisdicional destes mesmos
interesses.

Contudo, a doutrina do direito administrativo costuma fazer uma distingdo entre
interesse publico primario e interesse publico secundario.

Seria o interesse publico primario a realizacdo do bem comum, é claro que este é um
conceito ainda muito abstrato e aberto, mas pode-se dizer que este € todo interesse que gera
beneficios a sociedade como um todo, dando-lhe melhor qualidade de vida. A constituigao
federal, ao enumerar os direitos e garantias fundamentais e os objetivos fundamentais da
Republica, também nos elucida o conteudo deste interesse.

Ja o interesse publico secundario seriam os interesses do proprio Estado como sujeito
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de direitos. No entanto, se o estado existe para a realizagdo do interesse publico primario
(interesse fim), o interesse publico secundario seria apenas um interesse mediatico, ou seja,

a forma escolhida pelo Estado para se atingir aquele fim primeiro.

O Estado, concebido que € para a realizagéo de interesses publicos (situagéo,
pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera defender seus
préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os
interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagéo deles
(MELLO, 2005, p. 66).

Assim, mesmo admitindo que a Advocacia publica atua na defesa judicial e extrajudicial
do interesse publico secundario, pois atua na defesa do Estado como sujeito de direitos, tal
pratica so é valida enquanto ndo contraria a realizagdo de nenhum interesse publico primario
e, na verdade, enquanto encontra no interesse publico primario sua razdo de ser, pois
qualquer agdo do Estado que n&o esteja pautada pela busca do interesse publico primario
esta viciada pelo desvio de finalidade ou abuso de poder.

Entdo se volta a questdo: bem comum, dignidade da pessoa humana e promogéo dos
direitos fundamentais sao fins, os quais podem ser realizados por diferentes meios pelo
Estado. Cabe a administragao publica, liderada por representantes eleitos pelo povo, definir
quais os meios que serao utilizados para a obtengao destes fins.

Assim, cabe a Advocacia Publica a orientacao juridica destes representantes, para que
0s meios adotados ndo violem a Constituicdo e as normas vigentes. Para isso, visando a
harmonizagdo entre os poderes, deve a Advocacia Publica sempre pautar-se pela
interpretagéo ja consolidada dada a estas normas pelos tribunais.

E missdo também da Advocacia Publica defender judicialmente as politicas publicas
adotadas diante dos questionamentos sempre possiveis em um sistema de controle judicial
da administragao, mostrando ao Juiz que os meios adotados sao eficientes para a realizagao
do interesse publico primario, ja que este € seu maior critério de validade.

Em um contexto de judicializag&o da politica, como o apresentado no capitulo anterior,
a atuacado da Advocacia Publica ganha ainda maior relevancia, pois se as politicas publicas
podem ser constantemente reapreciadas pelo Poder Judiciario, mesmo em seus critérios
discricionarios, em relagédo a sua conformidade com a Constituigao, entdo o 6rgdo que presta
a consultoria e assessoramento juridico da administrac&o se torna vital para que as politicas
publicas ndo sejam descontinuadas em virtude da imputacéo de vicios de constitucionalidade
e legalidade perante o Judiciario, a Advocacia Publica se torna instituigdo incumbida da
orientacdo preventiva da administragao.

Contudo, o que vemos ainda na realidade brasileira, nas diferentes esferas de governo,
€ uma Advocacia Publica desestruturada e carente de autonomia, a qual, na mesma medida,
esta sujeita aos mais diversos meios de pressao para produzir manifestagées juridicas que

apenas dé aspecto de legalidade e de satisfagdo do interesse publico primario aos atos de
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governantes que visam, na verdade, interesses particulares dos administradores ou de sua
base de poder econémico (atos com desvio de finalidade).

Do mesmo modo, esta mesma auséncia de estrutura deixa a Advocacia Publica em
profunda dificuldade de defender, tanto judicialmente quanto administrativamente, aqueles
interesses publicos que s&o indisponiveis e que deveriam ter supremacia sobre o interesse
privado.

Frise-se ainda que o Judiciario, ao adotar uma postura ativista no estabelecimento de
politicas publicas sem uma efetiva e eficiente participacado processual da Advocacia Publica,
pode cometer erros que geram enormes danos a coletividade, por ser a sua deciséo
embasada em elementos restritos sobre a complexidade do problema enfrentado pela
administracdo.

Assim, cabe a Advocacia Publica levar ao conhecimento do Juiz toda a complexidade
da implementacgéo das politicas publicas, quando esta ja foi estudada com profundidade e
objeto de deliberacdo pela administracdo, demostrando que a solugdo adotada pela

administracao, entre as solugdes possiveis, é a mais viavel.

6 Consideracgoes finais

A institucionalizagdo das diferentes fungdes essenciais a justica ndo pode ser
interpretada de outro modo, sendo que a Constituicdo de 1988 entende por realizagao da
justica a promogao dos mais diversos interesses presentes na sociedade e a sua convivéncia
de forma harmoniosa.

E esta a missdo das fungdes essenciais a justica, atuar judicialmente e
extrajudicialmente na harmonizagdo dos interesses e valores dos mais diversos setores,
grupos sociais e individuos que convivem em nosso Estado, buscando o desenvolvimento de
uma sociedade justa.

Nesta perspectiva, a missdo da Advocacia Publica é dupla, pois considerando sua
atribuicdo de prestar consultoria e assessoramento juridico a administracdo e de defesa
judicial dos interesses do Estado, tem ela como miss&o ndo apenas harmonizar os interesses
do Estado com o restante da sociedade, mas também harmonizar a relagéo entre os proprios
poderes constituidos deste Estado, pois serve ela como canal de comunicacio entre Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario, levando a cada um dos demais poderes as razdes de agir
e decidir do outro.

A doutrina classica se refere comumente ao principio da harmonia entre os poderes
pela existéncia de sistemas de freios e contrapesos, em geral, exaltando as normas
constitucionais que permitem um Poder invalidar o ato praticado pelo outro, no entanto, um
Estado de Justica — no qual os direitos fundamentais ndo séao protegidos apenas formalmente,

mas sdo garantidos materialmente pelo Estado — ndo se constroi apenas se autolimitando o
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Poder do Estado, onde um Poder anula a pratica do outro.

E preciso ir além, os Poderes — apesar de independentes entre si, 0 que preserva o
principio democratico — precisam ser mais harménicos na definicdo dos meios de realizagao
do interesse publico, para que se alcance um maior grau de eficiéncia na promogao dos
direitos fundamentais e do Estado de Justica.

Neste contexto, a Advocacia Publica ganha enorme relevancia, pois, se ela conseguir
realizar efetivamente o seu papel constitucional de orientacdo preventiva da administracao,
bem como, de exposicdo dos motivos determinante da adoc¢do das politicas publicas ao
Estado-Juiz, entdo podera colaborar com a harmonizagao dos poderes sem realizar nenhum
ato que anule a pratica de qualquer um deles.

Frise-se, ndo estamos defendendo que a existéncia de uma Advocacia Publica forte
impedira a existéncia de qualquer conflito entre os poderes, s6 estamos dizendo que a atuacao
eficiente da Advocacia Publica pode colaborar muito para a diminuicao destes conflitos,
auxiliando na criagdo de um sistema de colaborac&o reciproca entre os poderes constituidos.

Contudo, dada a auséncia de estrutura e de garantia de autonomia a Advocacia
Publica, a qual promove o interesse do Estado, interesse este que tem por fim ultimo a
realizagao do bem comum (interesse publico primario), corremos o risco de produzirmos uma
jurisprudéncia miope que tutele diferentes interesses privados, mas que € incapaz de produzir
um Estado de Justica, porque a forma que o Estado encontrou para satisfazer o interesse
publico (o bem de todos) n&o é devidamente representado na produgéo desta jurisprudéncia.

Frise-se, nao basta termos ciéncia de quais fins pretendemos alcancar, € preciso saber
quais meios serdo adequados para a obtengao destes fins, e, neste contexto, € que o principio
da harmonia entre os poderes ganha enorme relevancia, pois se os diferentes poderes optam
pela utilizacdo de meios distintos e contraditorios de realizacdo do interesse publico, entédo

podemos nunca realiza-los.

Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do Executivo,
especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverao a bom termo,
se esses 6rgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que n&o significa
nem o dominio de um pelo outro nem a usurpagio de atribuigdes, mas a
verificagdo de que, entre eles, ha de haver consciente colaboragéo e controle
reciproco (que, alids, integra o mecanismo), para evitar distor¢cbes e
desmandos (SILVA, 2006. p. 111).

Como ja dito, os tribunais se tornaram hoje a principal arena dos embates politicos e
da construcdo da visdo de justica de uma sociedade que busca materializa-la nas normas
juridicas, contudo, a falta de estrutura e de autonomia da Advocacia Publica nas diferentes
esferas de governo s6 faz aumentar a aparente desarmonia entre os poderes constituidos e
a sensacao nos cidadaos de um desgoverno que adota posi¢gdes contraditorias em cada um

dos seus diferentes poderes.
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As identidades culturais dos imigrantes e o papel do Estado na sua preservagao

Cindy Dalfovo'*?

Resumo: O presente trabalho surgiu dentro do grupo de pesquisa CITY — Cidades Sitiadas,
da Univille, com o objetivo de compreender de que forma as identidades culturais se formam
e se expressam em nossa sociedade sob um ponto de vista proveniente dos estudos das
ciéncias sociais. No campo antropoldgico se encontram as teorias de Stuart Hall que tratam
da importancia da manutencgéao e do fortalecimento de identidades culturais para que grupos
minoritarios possam se desenvolver dentro de nossa sociedade. Partindo desse contexto,
busca-se no trabalho de Yves Charles Zarka teorias que busquem dar conta de
questionamentos tais como: como o Estado pode proteger a diversidade cultural? Como tratar
as diferencas irreconciliaveis entre a cultura do pais de origem de uma pessoa e a cultura do
pais na qual ela busca se estabelecer? Quais principios essa acdo deve obedecer? Que
valores fundamentais devem ser protegidos? Apds essas interlocu¢cdes com as ciéncias
sociais, passa-se a analise do Estatuto do Estrangeiro, elaborado nos anos da ditadura, ainda
vigente nos tempos atuais e francamente contrario aos principios elaborados nas modernas
ciéncias sociais e na propria Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: /dentidade Cultura. Estatuto do Estrangeiro. Estrutura-Tolerancia.

1 Introdugao

Ao estabelecemos um contrato social, o fazemos porque entendemos que teremos
maior seguranga sob o governo de um Estado soberano. Ou seja, espera-se que o Estado
seja capaz de proteger aqueles bens que consideramos mais importantes, de forma que
possamos conviver com razoavel paz social. Esperamos também que faga isso interferindo o
minimo possivel em nossas vidas. Essas sao no¢des que norteiam os avangos tedricos acerca
do papel do Estado e do Direito.

Nesse contexto, uma das possiveis linhas de pesquisa na area do Direito consiste em
construir teorias acerca de que bens s&o esses que devem ser protegidos, e de que maneira
o Estado pode proteger esses bens de maneira eficaz. O presente trabalho se insere nessa
linha de pesquisa ao tratar da construgcédo da identidade cultural dos individuos, em especial
dos imigrantes, a relagéo entre essas identidades culturais e o poder do Estado, e qual deve
ser o posicionamento do Estado diante dessa diversidade cultural. Para tanto, busca-se
referencial tedrico especialmente na area de Sociologia, em trabalhos como os de Stuart Hall
e de Yves Charles Zarka, para a construgcdo do conceito de identidade cultural e de uma
estrutura que permita direcionar a acdo do Estado diante da diversidade cultural. No campo
do Direito, por fim, parte-se para uma analise critica do Estatuto do Estrangeiro vigente em

NOSso pais.

“?Académica do curso de Direito da Universidade da Regizo de Joinville — Univille.
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2 Construgao da Identidade

Hall (2006), ao tratar da construgdo da identidade cultural na pds-modernidade,
estabelece trés fases distintas de concepgao do individuo: a fase do sujeito do lluminismo, a
fase do sujeito socioldgico e, por fim, a fase atual, do sujeito pds-moderno.

Em periodos anteriores ao lluminismo ndo havia uma forte nogéo de “individuo”, mas
sim uma forte nogao ligada a religiosidade, a espiritualidade, na qual as pessoas se viam como
“servos” ou como “extensdes” de um deus. E na época do lluminismo que essa nogéo de
individuo como ser importante em si préprio ganha forga. Nas palavras de Hall (2006), o sujeito
aqui é “baseado numa concepgao da pessoa humana como um individuo totalmente centrado,
unificado, dotado das capacidades de razao, de consciéncia e de agao, cujo ‘centro’ consistia
num nucleo interior”. Trata-se de uma concepgao egoista, individualista, que via o ser humano
como ser absolutamente “racional” e capaz de tomar suas decisbes independentemente do
meio ao seu redor. E nesse contexto que temos o lema de ‘“Liberdade, Igualdade,
Fraternidade” da Revolugao Francesa, que proclamava que as pessoas deveriam ser livres,
sendo que isso consistia essencialmente em uma néo interferéncia do Estado sobre suas
vidas.

Em um momento posterior, percebe-se que os individuos ndo sido assim tio
independentes do meio no qual estdo inseridos e surge entdo a nogao do sujeito sociolégico.
Essa fase € descrita por Hall (2006) como a fase em que se enxerga que a identidade é
formada na interagdo entre o individuo e a sociedade. As relagdes, entdo, “suturam” o
individuo a sociedade. Essa fase é marcada pelo nascimento de diversas ciéncias sociais que
questionam a formacgao da identidade: a sociologia de Durkheim e a biologia de Darwin s&o
exemplos de rupturas tedricas que promoveram essa nova concep¢ao de sujeito.

Mas é a fase seguinte a essa que aqui nos interessa: a fase do sujeito pés-moderno
que, em um mundo de continuas rupturas, sejam elas de ordem pratica, como a globalizagao,
sejam elas tedricas, como o surgimento da psicanalise de Freud, o crescimento do feminismo,
as teorias da linguagem de Sassure e o Marxismo, percebe que ndo ha uma “esséncia” do
individuo, mas que a identidade se constréi a todo momento: diferentes contextos produzirdo
diferentes identidades. Hall (2006) resume o desconforto gerado por essa nova concepgao
quando diz que “se sentimos que temos uma identidade unificada desde o nascimento até a
morte € apenas porque construimos uma cdmoda estéria sobre ndés mesmos ou uma
confortadora ‘narrativa do eu”.

Mas qual a importancia dessa concepcdo para a presente pesquisa? E que nesse
cenario de identidades fluidas as pessoas se agarram com intensidade a possiveis
identidades que lhes paregam coerentes, unificadas e continuas. E as identidades que
ganham forga nesse cenario sdo aquelas ligadas ao nacionalismo e a grupos minoritarios dos
quais o sujeito faz parte, tais como aqueles ligados a sua etnia e a sua religido. Cabe aqui

notar que, se o nacionalismo vai fortalecer uma cultura hegemdnica dentro dos Estados
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soberanos, a identidade cultural em torno do pertencimento a grupos minoritarios se fortalece

em resposta a essa hegemonia.

3 Identidade Cultural x Nacionalismo

A cultura nacional apenas apresenta a ilusdo de ser unificada e continua. Hall (2006)
a coloca como discurso, como “um modo de construir sentidos que influencia e organiza tanto
nossas agdes quanto a concepcgao que temos de nés mesmos”. E esse discurso se constroi
ao redor de “mitos” de uma histoéria unificada, coerente, quando a realidade se apresenta de
maneira completamente distinta: Hall (2006) denuncia que “a maioria das nagdes consiste de
culturas separadas que so6 foram unificadas por um longo processo de conquista violenta —
isto é, pela supresséo forgcada da diferenca cultural’. Mesmo os paises europeus, que buscam
passar a imagem de uma longa tradigdo histérica em torno de uma nagéo, possuem em sua
histéria uma constante luta entre diferentes culturas. Como falar de um “espirito brasileiro”,
por exemplo, quando temos grupos das mais diversas origens étnicas, que vieram dos mais
diversos paises, que formaram agrupamentos no Brasil com as mais diversas finalidades... a
tentativa de unificar essas diferengas s6 pode conseguri um resultado completamente artificial.

Benedict Anderson (2005, p. 65) associa a expansao do nacionalismo a primazia do
capitalismo e a subsequente vernaculizagédo européia: a invengédo da imprensa permitiu que
livros e, consequentemente, as mais diversas ideias, se espalhassem de forma muito mais
rapida, atingindo um publico muito maior. Isso permitiu que ideias minoritarias ganhassem
forgca, como foi o caso da Reforma Protestante. Anderson (2005, p. 68) coloca como um dos
fatores para a vernaculizagéo o fato de que os governantes queriam fortalecer seus impérios,
€ para isso era necessario criar uma unidade em torno de valores, de costumes, da lingua —
e aqui surgem as “linguas oficiais”, ligadas a determinados paises.

Desenha-se, entdo, o surgimento do nacionalismo como uma comunidade imaginada
(ANDERSON, 2005) como meio de unificacdo de povos sob o dominio de soberanos em uma
eépoca de expansao do capitalismo. Mas € uma comunidade imaginada que passa a ter uma
forgca descomunal: Anderson (2005), na introdugdo de sua obra sobre o tema, ja observa que
os conflitos do final do século XX n&o se dao por diferengas religiosas ou por conflitos entre o
capitalismo e o socialismo, mas por conflitos entre Estados-nacao, pelo simples fato de serem
nagdes com conflitos de interesses.

O nacionalismo surgiu como meio de unificagdo de determinados reinos, mas, mesmo
no final do século XX e inicio do século XXI, quando os Estados-nagdo ja estado
essencialmente muito bem delimitados e definidos, esse sentimento é utilizado das mais
diversas formas como fortalecimento de uma cultura hegeménica. Esse sentimento pode se
tornar particularmente nefasto sem que as grandes massas se deem conta disso: Stuart Hall

(2006) cita Paul Gilroy quando este, tratando do racismo, diz que
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Enfrentamos, de forma crescente, um racismo que evita ser
reconhecido como tal, porque é capaz de alinhar ‘ragca’ com
nacionalidade, patriotismo e nacionalismo. Um racismo que tomou uma
distdncia necessaria das grosseiras ideias de inferioridade e
superioridade biolégica busca, agora, apresentar uma definigdo
imaginaria da nacao como uma comunidade cultural unificada.

O corolario da unificacdo promovida pelo sentimento nacionalista € a separacao entre
“nos” e “eles”, com o outro sendo visto como uma ameaca permanente: aquele capaz de
adentrar e modificar minha cultura e, portanto, alterar o que se entende por nacao, s6 pode
ser visto como um inimigo. Quando Carl Schmitt (1992, p. 51-55) conceitua o critério definidor
do politico, ele trata de amigo e inimigo — e cabe ressaltar que este inimigo é o inimigo publico,
isto &, o inimigo de toda uma nacgao. E o corolario: “a guerra decorre da inimizade, pois esta é
a negacao ontologica do outro ser” (SCHMITT, 1992, p. 59).

Essa relacdo de inimizade, no entanto, cabe no aspecto politico, ndo no econémico: o
préprio Schmitt (1992, p. 54) diz que no plano econdmico o que existem sdo concorrentes,
ndo inimigos. Mas os paises colonizadores tratam outros paises sob um viés econémico ou
politico conforme lhes convém: primeiro se utilizaram dos paises periféricos, explorando-os
de maneira econdmica, para depois se retirarem sem se importarem com as consequéncias

de suas agodes. O que ocorreu, nas palavras de Hall (2006), é que

O movimento para fora (de mercadorias, de imagens, de estilos
ocidentais e de identidades consumistas) tem uma correspondéncia
num enorme movimento de pessoas das periferias para o centro, num
dos periodos mais longos e sustentados de migracéo “nao-planejada”
da histéria recente. impulsionadas pela pobreza, pela seca, pela fome,
pelo subdesenvolvimento econdmico e por colheitas fracassadas, pela
guerra civil e pelos disturbios politicos, pelo conflito regional e pelas
mudancgas arbitrarias de regimes politicos, pela divida externa
acumulada de seus governos para com o0s bancos ocidentais, as
pessoas mais pobres do globo, em grande numero, acabam por
acreditar na “mensagem” do consumismo global e se mudam para os
locais de onde vém os “bens” e onde as chances de sobrevivéncia sdo
maiores. Na era das comunicagdes globais, o Ocidente esta situado
apenas a distancia de uma passagem aérea.

Diante de tais migracbes e o subsequente aumento da diversidade cultural nesses
destinos de migragao, Hall (2006) enxerga uma reagdo das comunidades locais, com um
fortalecimento de uma identidade construida na forma de um nacionalismo ainda mais
exacerbado, estereotipado e excludente. Outra possibilidade apresentada por Hall (2006) é a
construcao de novas identidades, a partir de agrupamentos daqueles que séo vistos como “o
outro” pelas comunidades locais. Também existe a possibilidade de Tradug¢do que, ainda
segundo Hall (2006),

Descreve aquelas formagdes de identidade que atravessam e intersectam as
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fronteiras naturais, compostas por pessoas que foram dispersadas para
sempre de sua terra natal. Essas pessoas retém fortes vinculos com seus
lugares de origem e suas tradigbes, mas sem a ilusdo de um retorno ao
passado. Elas s&o obrigadas a negociar com as novas culturas em que vivem,
sem simplesmente serem assimiladas por elas e sem perder completamente
suas identidades. Elas carregam os tracos das culturas, das tradi¢cbes, das
linguagens e das histérias particulares pelas quais foram marcadas.

O que néao é possivel é a ndo existéncia de uma diversidade cultural: a cultura € um
esquema complexo utilizado pelos membros de nossa sociedade das mais diversas maneiras,
seja como meio de dominagdo, seja como meio de reacdo a essa dominagdo. Suas
transformagbes se operam tanto de forma consciente quanto inconsciente, conforme novas

relacdes e situagdes sociais se apresentam.

4 A Necessidade da Construcido de Critérios: a Estrutura-Tolerancia Como Forma de
Guiar as Ag¢oes do Estado Diante da Diversidade Cultural

Diante de um cenario de diversidade cultural, duas opg¢des se apresentam: tentar, de
qualquer maneira, eliminar essa diferenca, ou aprender a lidar com os desconfortos trazidos
por ela. Em nossa historia houve muitos momentos nos quais se tentou eliminar essa
diferenca, seja eliminando as proprias pessoas que possuiam culturas minoritarias, seja
eliminando os meios que a cultura necessita para se propagar, proibindo a realizag&o de cultos
e 0 ensino de outros idiomas, por exemplo.

A proximidade entre a linguagem e a formacgao cultural pode ser percebida em diversos
momentos histéricos. Cristiane Maria de Souza (2006) observa que na Revolugédo Francesa
as linguas regionais, denominadas 'patois’, eram vistas como uma ameaca, por dificultarem a
propagacgao das ideias oficiais da revolugdo e a compreensao das novas entidades politicas
e suas leis. Essas linguas regionais, sem forma escrita, foram marginalizadas e depreciadas
pelos lideres da Revolugéo. A imposig¢do da lingua oficial veio através das escolas, pois se
pensava que assim se disseminaria a lingua francesa “padréo”, e que esse conhecimento
“propiciaria a criagdo da imagem de cidadao francés que o novo sistema politico-social exigia”
(SOUZA, 2006).

Mas o que a historia entdo nos mostrou € que essas tentativas de supressao poderiam
até surtir alguns dos efeitos desejados pelos seus autores, mas tinham como efeito colateral
0 esmagamento da dignidade humana daquelas pessoas que tinham sua cultura suprimida.
Para Zarka (2012, p. 49-51), o século XX viu o desmoronamento de seus mitos de “aplainar’
a humanidade, seja pelo desmoronamento do comunismo, seja pelos genocidios da 1° parte
do século XX. Diante das tragédias trazidas por essas tentativas de aplainamento, Zarka
(2012, p. 50) reflete que “um mundo despedacgado vale mais do que um mundo aplainado pelo

terror e pela servidao”. Diante da necessidade de percorrer novos caminhos, Zarka (2012)
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elabora um conceito tedrico por ele denominado estrutura-tolerancia com o objetivo de
estabelecer principios para guiar uma ag¢do do Estado que vise uma convivéncia pacifica em
um contexto multicultural.

A estrutura criada por Zarka (2012, p. 53-54) visa uma convivéncia nesse “mundo
despedacado” onde exista o reconhecimento sem reconciliacido; isto €, onde as diferentes
culturas possam coexistir sem que exista necessariamente a superacido ou eliminagdo dos
conflitos entre elas. Nem toda diferenca cultural pode ser superada, afinal de contas. Para
tanto, estabelece trés dispositivos dentro dessa estrutura: neutralidade do Estado, primazia
de valores e direitos fundamentais, e educacdo a memoria e a liberdade.

A neutralidade do Estado deve permitir aos individuos e aos grupos se reconhecerem
na estrutura politica do Estado, “sem ter de produzir um acordo entre eles, nem com o Estado,
quanto a valores culturais, religiosos, sexuais, etc” (ZARKA, 2012, p. 67).

Zarka (2012, p. 71-87) traca as origens da neutralidade do Estado a laicidade do
Estado. No século XVII, encerrando a Guerra dos Trinta Anos, fizeram-se tratados que ficaram
conhecidos como a Paz de Vestfalia, consolidando ali o principio da laicidade para evitar novos
confrontos entre catdlicos e protestantes. Zarka (2012, p. 99) associa o principio da
neutralidade a necessidade de separar Estado e moral em nome da liberdade individual

quando diz que

Os principios de justica devem, entdo, ter um carater simplesmente
operatério e procedimental, sem qualquer envolvimento metafisico
que possa implicar necessariamente uma definicdo de vida boa e de
finalidade da existéncia.

[...]

[no entanto, esta neutralidade do Estado] esta indissociavelmente
ligada a valores que encontram seus fundamentos, deve-se bem dizer,
metafisicos, em uma conceituacdo dos homens como seres livres e
iguais em direitos.

Por fim, Zarka (2012, p. 105) se posiciona reiteradamente como defensor da liberdade,
da autonomia, da dignidade e da igualdade como pressupostos essenciais a serem
defendidos pela neutralidade do Estado. Ou seja, embora se separe o Estado da moral, ndo
se separa o Estado de certos valores considerados fundamentais e sem os quais toda a
democracia estaria ameagada em sua existéncia.

O conceito politico do dispositivo de neutralidade do Estado na estrutura-tolerancia nao
€ o de um Estado indiferente, mas o de um Estado, conforme sintetizado por Zarka (2012, p.
130), que possui a prerrogativa de intervir quando os valores fundamentais, tais como a
dignidade, a integridade e a liberdade das pessoas, estiver em risco.

Longe de guiarem apenas a acao do Estado, os valores fundamentais sdo o segundo
dispositivo da estrutura-tolerancia, sendo também meio da sociedade aferir a tolerabilidade

das praticas do Estado:
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Por meio dos valores e dos direitos fundamentais, nao existira
somente tolerancia em relacdo aos cidaddos de um Estado, mas
igualmente do toleravel e do intoleravel em relagdo a praticas de
governo. Valores e direitos fundamentais permitem definir o estatuto e
os limites de uma sociedade tolerante e de um poder tolerante.
(ZARKA, 2012, p.132)

Esses dois primeiros dispositivos, da neutralidade do Estado e dos valores e dos
direitos fundamentais, estabelecem um ambiente no qual as diferengas podem coexistir, com
limites para prevenir que qualquer grupo, seja ele minoritario ou majoritario, atue de maneira
a agredir a dignidade humana de outros grupos. Se a estrutura-tolerancia se encerrasse com
apenas esses dispositivos, ela seria uma estrutura voltada a convivéncia pacifica e
democratica em sociedade. Ndo seria um conceito que necessariamente estaria ligado a
identidade cultural. O cerne dessa protecéo especificamente ligada a identidade cultural esta,
entdo, no terceiro dispositivo proposto por Zarka (2012): na educagao a meméria e a liberdade.

Para compreender esse dispositivo, € necesséario salientar que Zarka(2012)
estabelece que ndo é a cultura que deve ser protegida, n&o € um determinado grupo por si so
que deve ter sua identidade preservada: a protecdo a identidade cultural se liga a liberdade
individual, e portanto seu sujeito de direito sé pode ser o individuo, jamais um grupo ou um
bem abstrato. Culturas surgem, se transformam, se unem a outras, e ndo ha razao para que
o Estado se esforce em preservar uma determinada cultura como se esta devesse
permanecer intocada e inalterada. Ja o perigo de se proteger grupos e ndo individuos & que
esses grupos, por sua vez, poderiam oprimir seus membros: ndo seria coerente com o espirito
de um Estado democratico permitir uma expresséo cultural que permitisse o casamento de
adultos com criangas, por exemplo.

Ou seja, o direito a identidade cultural se relaciona ao direito a liberdade individual e a
igualdade: trata-se de dar aos grupos minoritédrios as mesmas chances de se identificarem e
propagarem suas culturas dadas aos grupos hegeménicos. Zarka (2012, p. 173) trata desse
direito como um direito a educagéo sobre a cultura e a histéria de grupos minoritarios, sempre
de maneira opcional, tanto no ensino secundario quanto no superior. Tal educacgéo, além de
promover um direito a identidade cultural, contribuiria para uma construcdo mais rica da

propria histéria nacional:

Concebeu-se, frequentemente, a histéria nacional de um modo nacionalista,
isto €, de modo a apagar as histérias minoritarias; oras, € perfeitamente
possivel conceber uma histéria nacional nao estreita ou ndo nacionalista, que
seria claramente integrativa das histérias minoritarias autéctones ou
imigradas. Longe de uma histéria como essa poder colocar em perigo a
unidade da histéria nacional, tornando-a heterogénea, ela daria uma
realidade mais forte a essa unidade ao exibir mais claramente a diversidade
que contribuiu para a sua formagédo. (ZARKA, 2012, p. 173-174)
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5 Estatuto do Estrangeiro: Filho da Ditadura, Aberracao na Democracia

Para uma compreensdo critica de uma lei, ndo basta conhecer seu conteudo
semantico, mas também o contexto politico, econdmico, histdrico e social que criou aquela lei.
Por isso, para uma analise clara do Estatuto do Estrangeiro, primeiramente deve-se observar
que se trata de lei publicada em 1980, ainda sob o regime da Ditadura Militar brasileira. A
politica daquela época pode ser melhor compreendida sob as teorias de Carl Schmitt, na qual
0s paises s&o vistos como amigos e inimigos. A esse respeito, Morais (2015) afirma que “o
Brasil seguiu e continua, em certa medida, mesmo apds a nova ordem democratica, seguindo
essa cartilha da inimizade, tanto que sua influéncia legislativa no Estatuto do Estrangeiro e na
Lei de Seguranga Nacional é patente”. A consequéncia disso, segundo Morais (2015), foi
transformar ndo apenas os outros Estados em inimigos, mas também pessoas, retirando-lhes
direitos fundamentais.

Nao é a toa que, em seu artigo 2°, o Estatuto do Estrangeiro traz como a primeira das
suas preocupacgdes fundamentais a seguranga nacional. Nesses principios, mal cabe mengéao
a protecao dos individuos, salvo do “trabalhador nacional”.

Retome-se aqui o previamente exposto: os direitos essenciais sdo aqueles ligados a
liberdade individual. Todos os outros, inclusive o direito a identidade cultural elaborado por
Zarka (2012), decorrem dos direitos fundamentais: o direito a liberdade, a igualdade e a vida.
O Estatuto do Estrangeiro, dentro de uma politica de Seguranca Nacional vigente naquela
eépoca e cujos resquicios ainda perduram nos dias de hoje, se propde a diminuir tais direitos
fundamentais em nome de um bem abstrato como a “segurancga nacional’. Uma ditadura se
nega a reconhecer e aceitar uma sociedade de identidades fragmentadas como aquela
apresentada por Stuart Hall (2006):

Como ressalta Enrique Padros, a luta de classes é a perspectiva da doutrina
de seguranga nacional inviavel, pois contraria a nogcdo de nagdo e a
impossibilidade de reconhecer uma comunidade de pertencimento como
unidade nacional. Da mesma forma, tal doutrina condiciona toda a
perspectiva de rejeicdo ao forasteiro que traz novas propostas e novas
ideologias (MORAIS, 2012, p. 158).

E, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha inaugurado oficialmente um novo
periodo de respeito a ordem democratica pela ordem juridica, uma cultura ndo se altera de
um dia para o outro, com uma publicacdo em Diario Oficial. Fosse assim, a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 teria tido como efeito imediato a rejeicdo de parcela consideravel
do Estatuto do Estrangeiro.

Tal rejeicao é corolario da primazia da Constituicdo Federal sobre toda a legislacdo
infraconstitucional e a incompatibilidade entre artigos da Constituicdo e do Estatuto do

Estrangeiro. A Constituicdo, no caput de seu artigo 5°, traz que “todos s&o iguais perante a lei,

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes”, ou seja, os direitos individuais listados no artigo 5° sdo
de todos, tanto brasileiros quanto estrangeiros. Um desses direitos, constante no inciso XVII,
€ o da liberdade de associagao, sendo vedada apenas a associagido de carater paramilitar.

O Estatuto do Estrangeiro, no entanto, impde uma série de restricdes a esse direito de
associagao nos seus artigos 107 e 108. O artigo 107 veda aos estrangeiros a participagao na
politica, inclusas ai as associa¢gdes com atividades politicas.

Cabe ressaltar que, se por um lado o artigo 107 do Estatuto Estrangeiro € claramente
incompativel com o preceituado pelo inciso XVII do artigo 5° da Constituicdo, a ideia do
estrangeiro como ameacga a soberania nacional presente no Estatuto do Estrangeiro e que
criou tal artigo também se encontra na Constituicdo Federal quando ela, em seu artigo 12°,
reserva apenas aos brasileiros natos a ocupagdo dos cargos mais altos relacionados aos
Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e de cargos relacionados as Forgcas Armadas e a
Seguranga Nacional. Ou seja, a ideia de que um Estado soberano n&o deveria sofrer
influéncias de ideias estrangeiras nao é mais tao pervasiva, mas seus resquicios ainda podem
ser encontrados mesmo naquela que ficou conhecida como a Constituicao Cidada.

O artigo 108 parece ser um “favor” concedido pelo Estado aos estrangeiros, “dando”-
Ihes um direito de associagédo para fins culturais, religiosos, etc. Mas ndo é um favor téo
grande: se a associagao for constituida em mais da metade de associados estrangeiros, sua
aprovagéo depende da autorizagdo de ninguém menos do que o Ministro da Justiga. E
interessante notar que ambos os artigos se encontram na secédo de “Dos Direitos e Dos
Deveres Do Estrangeiro”, embora todas as normas dessa sec¢ao sejam restritivas de direitos.
E que talvez sob nosso ponto de vista tais medidas sejam restritivas porque enxergamos o
estrangeiro como tendo os mesmos direitos do brasileiro e, na elaboragdo daquela lei, se
imaginasse que o estrangeiro ndo possuia direito algum e o legislador decidisse Ihe dar alguns
direitos para que aquele estrangeiro pudesse permanecer em nosso territorio sem causar
“pertubacgdes”.

Talvez a superagido dessa mentalidade Carl Schmittiana passe pelo enfrentamento
direto dessas normas: colocando-as em questdo e percebendo quais pressupostos estéo
vinculados a elas. Porque, quando se perceber que tais normas sido provenientes de
pressupostos que ndo cabem mais em uma sociedade democratica e de direito, derroga-las
deve ser o unico caminho légico — ainda que isso nos seja um processo dolorido porque esses
mesmos pressupostos ainda fazem parte do nosso imaginario, embora ndo o queiramos
admitir.
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Desconsideragao da personalidade juridica a luz do direito civil, do consumidor e

processual civil

Débora Scheunemann Paul'®
Beatriz Regina Branco™*

Resumo: Trata-se de trabalho académico originado do projeto de conclus&o do curso de
Direito da Universidade da Regi&o de Joinville — UNIVILLE, que adotou a pesquisa qualitativa.
Desse modo, tem por objetivo analisar as questdes materiais e processuais da teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica no &mbito da legislagdo civil e consumerista, bem
como seus aspectos processuais a luz das novas diretrizes trazidas pelo Cédigo de Processo
Civil. Portanto, o que se constatou é que o Direito criou a teoria da disregard doctrine em
razdo dos abusos cometidos pela pessoa juridica, possibilitando que os bens pessoais dos
sécios, que até entdo ndo se confundiam com os da sociedade, possam ser atingidos.

Palavras-chave: Desconsideracdo da Personalidade Juridica, Cédigo de Processo Civil.
Contraditério. Ampla Defesa. Cdédigo Civi. Codigo de Defesa do Consumidor.

1 Introdugao

Trata-se de trabalho académico originado do projeto de conclus&o do curso de Direito
da Universidade da Regido de Joinville — UNIVILLE. Primeiramente abordou-se o modo com
que a pessoa juridica adquire personalidade juridica e sua importancia. Posteriormente,
explanou-se acerca do historico do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica e
sobre a teoria propriamente dita, para, entdo, adentrar nos aspectos processuais, trazidos
pelo Cédigo de Processo Civil, e nos aspectos materiais, previstos na teoria maior e menor,
que foram abarcados pelo Coddigo Civii e o Cdédigo de Defesa do Consumidor,
respectivamente.

A pesquisa teve o propédsito de demonstrar a importancia da disregard doctrine, e que
a aplicagao da referida teoria somente pode ocorrer de forma excepcional, além de ser
necessario o preenchimento de todos os requisitos previstos em lei.

Sendo assim, as etapas do estudo consistiram na abordagem acerca das legislagoes

mencionadas, Codigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente nas questdes
processuais, eis que o novo Cadigo de Processo Civil, de maneira pioneira, regulou o tramite
de retirada do manto de protecdo da pessoa juridica, consagrando os principios

constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

" Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.

% Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regizo de Joinville — Univille.
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2 Pessoa juridica e a aquisicdo da personalidade

Com o desenvolvimento do sistema capitalista os individuos comegaram a associar-se
em grupos, primeiramente no ambito familiar, para posteriormente investirem em
empreendimentos cada vez maiores. Sendo assim, era necessario assegurar o fortalecimento
das sociedades e incentivar os individuos a investirem e, para isso, era preciso haver uma
distingdo entre o empresario e a sua sociedade, eis que surge, entéo, a pessoa juridica, nesse

sentido Boeira (2011, p. 67) salienta:

A ideia de sociedade personalizada surge justamente com o propdsito de
titularizar (a pessoa coletiva) seus préprios direitos e obrigagdes. Pretendia-
se com o ente criado a construgdo normativa de uma pessoa distinta da do
socio criador, com o intuito de estimular o desenvolvimento econdémico, a
circulacdo de riqueza e a segurancga para o investidor.

A vista disso, Coelho (2002, p. 38) salienta a importancia desta titularizagdo:

[...] muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados em se langar a
novos e arriscados empreendimentos se pudessem perder todo o patriménio
pessoal caso 0 negdcio ndo prosperasse [...]. Se o direito ndo dispuser de
instrumentos de garantia para os empreendedores, no sentido de preserva-
los da possibilidade de perda total, eles tenderédo a buscar maior remuneragao
para os investimentos nas empresas. Em outros termos, apenas aplicariam
seus capitais em negécios que pudessem dar lucro suficiente para
construirem um patrimdnio pessoal de tal grandeza que néo poderia perder-
se inteiramente na hipotese de futura e eventual responsabilizagéo. Ora, para
gerar lucro assim, a sociedade deve reduzir custos e praticar preco elevado.
O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, observado em
relagcdo as sociedades empresarias, socializa as perdas decorrentes do
insucesso da empresa entre seus socios e credores, propiciando o calculo
empresarial relativo ao retorno dos investimentos.

No ordenamento brasileiro, o artigo 45 do Cédigo Civil'*® determina que:

Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida de, quando
necessario, de autorizagao ou aprovacgao do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteracées por que passar o ato constitutivo.

Portanto, observando-se as formalidade e exigéncias legais, a pessoa juridica ira
adquirir personalidade juridica e contrair direitos e obrigagdes, ou seja, com a inscricdo do seu
ato no respectivo registro, a sociedade adquirira personalidade, tera denominacéo, sede,
nacionalidade, sera sujeito de direitos e obrigacdes.

A principal consequéncia com a aquisicdo da personalidade juridica é a separacao

patrimonial, eis que ndo ha que se confundir a pessoa natural dos s6cios com a pessoa juridica

> BRASIL, Cédigo civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 18 out. 2015.
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da qual fazem parte. Sdo pessoas distintas e com responsabilidades préprias (BERALDO,
2006).

3 Histoérico da desconsideragao da personalidade juridica

A fim de punir aqueles que se utilizavam do manto de prote¢ao dada a pessoa juridica,
utilizando-a com outro propésito, de ma-fé, comegaram a surgir teorias, em diversos paises,
para que tais sujeitos fossem responsabilizados, desconsiderando, momentaneamente, a
personalidade juridica para responsabilizar os soécios, o que deu origem ao instituto da

desconsideracéo da personalidade juridica, conforme Coelho (1998, p. 554):

Para evitar a manipulagao fraudulenta da autonomia patrimonial das pessoas
juridicas, desenvolveu-se uma teoria que aperfeicoa o instituto: a da
desconsideracdo da personalidade juridica. Sua sistematizagdo deu-se em
trabalho dos anos 1950 do jurista alemao Rolf Serick (1955). Segundo seu
principal postulado, sempre que a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas for manipulada para a realizagdo de uma fraude, o juiz pode ignora-
la e imputar a obrigagédo diretamente a pessoa que procurou furtar-se aos
seus deveres

Ja no Brasil, o tema foi trazido pelo doutrinador Rubens Requido, em 1960, que
defendeu que a matéria fosse aplicada aos casos concretos pelos ftribunais,
independentemente da sua previsao legal (GONCALVES, 2012).

Tanto é que a primeira decisdo da qual se aplicou a teoria da desconsideragao foi em
1960, pelo Juiz de Direito Antdnio Pereira Pinto, no Distrito Federal, da 11.2 Vara Civel (SILVA,
1999).

Apos longo periodo de aplicagdo desta teoria, a primeira legislagdo que recepcionou o
instituto da desconsideragéo da personalidade juridica no Brasil foi o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Posteriormente, houve a incorporagao deste instituto pela Lei 9.605/98 (Lei de
Crimes Ambientais), pelo Cédigo Civil de 2002, na Lei 12.529 (Lei Antitruste), na Legislacao

trabalhista, dentre outras.

4 A teoria da desconsideragao da personalidade juridica

A discussao acerca da possibilidade de retirar a protecdo da personalidade juridica
que as empresas adquirem apos regularmente registradas comecou a surgir quando essas
sociedades cometiam fraudes, abusos de direito ou desviavam-se da sua finalidade. Sob esse

raciocinio Santos (2002, p. 226) esclarece:
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A desconsideracgéo é a forma de adequar a pessoa juridica aos fins para os
quais ela foi criada, ou seja, é a forma de limitar e coibir o uso indevido deste
privilégio que é a pessoa juridica. Este privilégio s6 se justifica quando a
pessoa juridica € usada adequadamente, o desvio da fungéo faz com que
deixe de existir razao para a separacgao patrimonial.

Com o advento do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, retira-se
esse manto de protegdo para responsabilizar os seus socios, de forma a atingir os seus bens
particulares, que até entdo nado poderiam se confundir com os bens da sociedade criada.
Coelho (2012, p. 555) preleciona:

A teoria da desconsideragdo da pessoa juridica (ou do superamento da
personalidade juridica) ndo questiona o principio da autonomia patrimonial,
que continua valido e eficaz ao estabelecer que, em regra, os membros da
pessoa juridica ndo respondem pelas obrigacbes desta. Trata-se de
aperfeicoamento da teoria da pessoa juridica, por meio da coibi¢do do mau
uso de seus fundamentos.

Ressalta-se que a decretagcédo da desconsideragao da personalidade juridica somente
tem efetividade para determinado caso concreto, o objetivo ndo é prejudicar a sociedade, mas
punir aqueles que utilizam desse véu protetor para atos irregulares. Conforme Taddei (1998,
p.30), “de acordo com seus principios tedéricos originais, a desconsideragcdo nao prevé a
nulidade, extin¢cdo ou dissolugdo da pessoa juridica, determina apenas a sua suspensao para
0 caso concreto em que foi utilizada com fraude ou abuso de direito”.

Desse modo, a disregard doctrine tem a finalidade de responsabilizar os sécios,
atingindo seus bens pessoais, quando houver a pratica de abuso de direito, fraude e ma-fé,
desviando-se da finalidade para a qual a sociedade foi criada, desconsiderando a sua

personalidade juridica, de forma transitéria.

5 A teoria da desconsideragao da personalidade juridica inversa

Além das hipéteses de desconsideragao da personalidade juridica por culpa dos sécios
no gerenciamento da sociedade, ha também a possibilidade de retirada do manto de protegéo
da pessoa juridica porque o sécio, fugindo do cumprimento das suas obrigagdes pessoais,

utiliza-se dos beneficios da separacao patrimonial entre os seus bens e o da empresa:

Nessa hipétese, ocorre a responsabilidade da sociedade por dividas do sécio
que transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual detém absoluto
controle, de tal modo que exista um uso instrumental da sociedade em nosso
ordenamento, a jurisprudéncia a reputa como medida excepcional exigindo a
demonstragao consolidada de fraude.

No ambito da Justica Federal, o Enunciado n° 283, do Centro de Estudos
Judiciarios, proclama que “é cabivel a desconsideracdo da personalidade
juridica denominada “inversa” para alcangar bens de sécio que se valeu da
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pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a
terceiros. "'*

Neste caso, buscam-se bens particulares do sécio que, de forma simulada, foram

incorporados aos da empresa, segundo Vidigal (2013, p.19-20):

[...] a teoria da desconsideragédo inversa da personalidade juridica, que
defende a possibilidade de se suspender a autonomia patrimonial entre
socios e sociedade nao apenas para alcangar os bens dos sécios, mas
também para atingir bens da prépria pessoa juridica, naquelas hipoteses em
que os socios transferem seus préprios bens para a empresa ou se valem,
fraudulentamente, da personalidade autbnoma da pessoa juridica com vistas
a se furtarem ao cumprimento de obriga¢des individualmente assumidas.

Pode-se observar que a referida confusao patrimonial ocorre principalmente no

ambito familiar, conforme Vidigal (2013, p.26):

Referida teoria tem especial aptidao para incidir sobre o Direito de Familia,
no qual a mais variada gama de expedientes ardilosos envolvendo a pessoa
juridica é empregada com vistas a fraudar a meacdo do cdnjuge ou
convivente e a minorar, artificialmente, a obrigagédo de prestar alimentos. Os
exemplos mais comuns de aplicagdo da desconsideragédo da personalidade
juridica inversa sao as hipdteses de aquisi¢gao de bens préprios do casamento
em nome da empresa, de transferéncia ardilosa dos bens patrimoniais para
0 acervo patrimonial da sociedade e da instituicdo de pro-labore em valores
infimos.

Ressalta-se que existe a possibilidade do credor particular fazer recair a execugao
sobre os lucros que caibam ao s6cio do empreendimento, nos termos do art. 1.026 do Cddigo
Civil'®. Desse modo, infere-se que antes da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, devera o credor particular valer-se da referida prerrogativa legal, eis que a disregard
doctrine somente pode ser aplicada em casos excepcionais.

Portanto, a aplicagdo da disregard pode ocorrer de modo inverso, ou seja, 0os bens da
sociedade sao atingidos em razdo da confusdo patrimonial que o seu sécio proporcionou ao
tentar se furtar de obrigagdes particulares e, sendo assim, havera a aplicagao do instituto para
que aqueles individuos integrantes do quadro social da empresa ndo possam se ocultar atras

do véu de protecdo que as pessoas juridicas possuem.

6 Aspectos processuais e materiais

6.1 Disregard doctrine no Cédigo de Processo Civil

146 JUSTICA, Ministério da, Série pensando o direito — desconsideragéo da personalidade juridica, n°®

29. Porto Alegre, 2010, p. 32
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Apesar do desenvolvimento do instituto da desconsideragéo da personalidade juridica
no ambito do direito material ndo havia a sua regulacdo em nenhuma norma processual, o
que ocorreu somente com a Lei 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo Civil, que
regulamentou a aplicagdo da disregard nos seus artigos 133 ao 137."

Primeiramente, a lei processual determinou que o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, se ndo for feito na peti¢cdo inicial, sera apreciado em incidente
processual, autuado em autos apartados, mas apensos ao principal, “Art. 133. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo”."*®

Outra caracteristica trazida pela Lei, no artigo 134, § 3.° é a suspenséo do processo
principal, sendo que o instituto podera ocorrer em qualquer tipo de procedimento, seja de
conhecimento, execucgdo ou previsto em lei especial (art. 134, § 4.° da Lei 13.105/2015)", tal
qual ilustra Gaio Junior (2013, 88-89),

Assim, o dispositivo atenta para a possibilidade de ocorréncia do incidente
em qualquer processo (seja de conhecimento ou de execuc¢éo, por exemplo)
ou mesmo em diferentes procedimentos (0 comum, os especiais de jurisdigdo
contenciosa e os de jurisdicdo nao contenciosa, além daqueles previstos em
legislagéo extravagante).

[...]

De todo modo, importante € que o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica encontrara lugar quer antes ou apds a constituigdo do
titulo executivo e mesmo naqueles casos em que ja se encontra obtido o titulo
executivo pela via extrajudicial.

Ainda, apds a instauragdo do incidente, os socios que eventualmente poderao ser
atingidos deveréo ser citados para se manifestar em 15 dias e apresentar provas: “Art 20 -
Instaurado o incidente, o0 sécio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.“®

Consequentemente, com o incidente assegurar-se-a os direitos fundamentais da
ampla defesa e do contraditério, previstos na Carta Marga, conforme Gaio Junior (2013, p.

86):

[...] a desconsideragao da personalidade juridica possui caracteristica de um
incidente processual, querendo dai depreender que prescinde de agao
prépria para provocar sua cognicdo. Nesse sentido, é que sera nos proprios
autos do processo, apds provocagéo para tal, que o magistrado estabelecera

T BRASIL, Cadigo de processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 5 abr. 2016
“* BRASIL, Cédigo de processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 5 abr. 2016
“BRASIL, Cédigo de processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/I113105.htm> Acesso em: 5 abr. 2016
PO BRASIL, Cédigo de processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Iei/I113105.htm> Acesso em: 5 abr. 2016
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o contraditério e a ampla defesa para o pleno conhecimento e analise
meritéria do pedido de desconsideragdo da personalidade juridica em
questéao.

[...] bem verdade que a configuragdo em natureza incidental para o
conhecimento de dito instituto representa o prestigio da economia
processual, e se bem levada a cabo, igualmente, pelo Principio da
Cooperacdo dos Participes da demanda, surtira efetivos efeitos na tao
desejosa, mas ainda desprestigiada, celeridade processual, notabilizada por
sua garantia formal no art. 5.°, LXXVIII, da CF/88. 2

Outro ponto abordado pela Lei 13.105/2015 é que o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutoria e, no caso de interposicdo de recurso sera cabivel o agravo de
instrumento, se a decisao for proferida por juiz de primeiro grau, ou de agravo interno, se
proferida por relator (artigo 136).""

Ressalta-se que cabera ao magistrado a sensibilidade de dar prioridade ao julgamento
do incidente da desconsideragéao da personalidade juridica, sob pena do mesmo perder a sua

eficacia e ao final estar fadado ao insucesso. Nessa perspectiva Beraldo (2006, p. 81)

Trata-se de incidente processual no qual deve o juiz imprimir maior celeridade
possivel. Com isso, ndo acreditamos que havera violagdo de nenhuma regra
ou principio processual, muito pelo contrario, pois possibilitara que o credor
possa obter, de forma mais rapida, a tutela jurisdicional.**

Mais adiante o autor complementa:

Além disso, é muito importante que o juiz, na decisdo em que levantar o véu
da pessoa juridica indique, exatamente, quais sdo os sécios da sociedade
que responderdo com seus bens particulares. E isso por uma razdo muito
Obvia. Pois se essa medida s6 é cabivel em casos, devidamente
comprovados, de fraude ou ilicito, somente aquele que praticou o referido ato
pode ser penalizado (BERALDO, 2006, p. 82).

Nesse sentido, o novo Cédigo de Processo civil dara efetividade aos direitos do
contraditério e da ampla defesa, ja previstos na Constituicdo, além de oportunizar as partes o
dialogo para que o juiz analise os requisitos das normas materiais que serdo aplicadas ao
caso concreto e, se for o caso, retirar o véu de protegdo da pessoa juridica para atingir os
bens dos sdcios.

As garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal brasileira devem ser
asseguradas a todos, sem qualquer distingdo, sendo assim, entre todos os direitos
fundamentais da Carta Magna, estdo assegurados o direito da ampla defesa e do contraditério
ao réu em qualquer demanda que Ihe é oposta, conforme transcrito no artigo 5.°, inciso LV :
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; ”

151

BRASIL, Codigo de processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Iei/I113105.htm> Acesso em: 5 abr. 2016
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Deste modo, tais principios asseguram um processo justo, oportunizando que o réu
apresente outros argumentos, ajudando no esclarecimento dos fatos e direitos trazidos pelo
autor com o ajuizamento de determinada demanda.

A criagdo do incidente de desconsideragéo da personalidade juridica, além de dialogar
com a Constituicdo Federal, ao assegurar os direitos fundamentais supracitados, oportunizou
aos associados da pessoa juridica a possibilidade de comprovarem que n&o foram

preenchidos os requisitos para a sua aplicac&o prevista na norma material.

6.2 Teoria maior e teoria menor

Conforme ja salientado, o instituto da desconsidera¢ao da personalidade é criagdo da
lei para que excepcionalmente e em determinados casos concretos possa ser decretada.
Trata-se responsabilizacdo daqueles que tentaram utilizar do manto de protecdo da pessoa
juridica, a personalidade juridica, para fins fraudulentos e ilicitos.

Nessa perspectiva, a norma material exige a observancia de certos requisitos pelo
magistrado para que seja aplicada a desconsiderac&o. Entretanto, dependendo do propdsito
da legislacéo a ser aplicada, maior ou menor serdo tais exigéncias.

O artigo 50 do Caédigo Civil'*? assim prescreve:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbées de obrigagdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Ja no Cédigo de Defesa do Consumidor'®, ha a sua previs&o no artigo 28:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infragcdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

[...]

2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, s&o subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes
decorrentes deste codigo.

3° As sociedades consorciadas s&o solidariamente responsaveis pelas
obrigagdes decorrentes deste codigo.

4° As sociedades coligadas so6 responderao por culpa.

5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

92 BRASIL. Cédigo civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>

Acesso em 10 abr. 2016.
153 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 10 abr. 2016.
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Portanto, da simples comparagao dos dois ordenamentos é possivel concluir que o
Cddigo de Defesa do Consumidor abarca mais hipéteses do que a norma civil.

Ademais, para o Cédigo Civil, quem detém legitimidade para requerer a aplicagédo da
desconsideracédo é o credor, o Ministério Publico ou quem se sinta prejudicado por qualquer
desvirtuamento, jamais pode ser decretada de oficio pelo juiz.

Diferentemente ocorre no Cdédigo de Defesa do Consumidor ja que, além dos
legitimados ja previstos pela Lei 10.406/2002, podera haver decisdo ex officio, por causa da
sua ampla protecédo ao consumidor, considerado como parte mais vulneravel da relacdo.

Para os civilistas é necessaria a comprovacao do desvio de finalidade e da confusao
patrimonial. Contudo, havendo a incidéncia das normas de defesa do consumidor, a simples
insolvéncia do devedor podera levar a disregard, entre outras possibilidades.

Por isso, doutrinariamente, dividiu-se o tema em duas teorias: a maior e a menor. A
primeira € a aplicada pelo Cdédigo Civil e, nesta, considerada mais rigida, impde-se a
comprovagao de tudo o que o disposto legal determina.

Ja a segunda teoria, a menor, aplicada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, quando
aparentes a ma-fé, a fraude ou o abuso de direito, cabivel a disregard pelo magistrado
independentemente de pedido expresso para tanto. A explicagdo para a mera aparéncia do
direito é em raz&o do espirito da lei consumerista, eis que o consumidor, em tese, estara em
situacgao inferior de competicao e maior vulnerabilidade em relagdo ao fornecedor ou prestador
de servicos.

Dal’col (2013, p. 53-54) explica:

A teoria maior da desconsideracéo da personalidade juridica é a que permite
a desconsideracao da personalidade juridica nos casos de abuso da
personalidade juridica, ou seja, é a teoria baseada no art. 50 do Caédigo Civil.
A teoria maior, importante frisar, é subdividida em teoria maior subjetiva e
teoria maior objetiva. Esta possui como requisito a confusdo patrimonial e
aquela possui como requisitos o abuso do direito ou a fraude.

[...]

A teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica e a que permite
a desconsideragéo da personalidade juridica com o mero prejuizo do credor,
ou seja, autoriza-se a desconsideracdo sempre que a personalidade for
obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos do credor. Trata-se, por exemplo,
das hipdteses de desconsideracdo previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor e na Lei de Crimes Ambientais.

Entretanto, salienta-se que a mera interpretacdo do artigo 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor nao autoriza a aplicagdo da desconsideracdo, eis que se fosse desse modo,
desvirtuariam-se o sentido de aplicagéo do instituto.

Sendo assim, por consequéncia, ao retirar a personalidade juridica da sociedade
impde-se que se analise, além daqueles elementos previstos na lei, a importancia do instituto

da personalidade juridica e seu impacto no mundo atual e toda a teoria que foi se

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

desenvolvendo acerca da disregard, para que tais criagdes juridicas ndo percam a esséncia
para a qual foram criadas, ou seja, o cuidado e zelo na apreciacdo do pedido de
desconsideracéo, principalmente, quando levantados argumentos sobre a teoria menor no

caso concreto.

7 Consideragoes finais

O desenvolvimento do sistema capitalista e a emancipacao das pessoas para com o0s
seus soberanos levaram os individuos a aplicarem os seus recursos em negdcios,
primeiramente vinculados ao seu dmbito familiar e, apds, em empreendimentos maiores.

Para tanto, o Direito precisou acompanhar tal avango, por isso criou o instituto da
pessoa juridica, que regulamentou o momento da sua criacdo, relagdes negociais, até o
momento da sua extingado. A principal consequéncia da criagdo da pessoa juridica foi, entao,
a aquisicado da personalidade juridica, separando os direitos e obrigacbes das sociedades
daqueles dos socios.

Verifica-se a importancia disto para o avango econbémico, ja que houve maior
seguranca aos investidores para aplicarem seus recursos em negocios de risco, além de
empreendimentos maiores, com a vantagem de que o seu patrimdnio pessoal ndo possa ser
atingido.

Entretanto, apesar da seguranca patrimonial advinda da criagdo da pessoa juridica o
Direito n&o pode ficar inerte diante do seu uso inadequado, por isso, com o objetivo de reprimir
tal atitude foi necessaria a criagcdo de uma teoria que punisse o agente que cometeu o ato
reprovavel, mas que nao desprestigiasse a pessoa juridica, ainda mais, apés todo o avango
histérico responsavel pela sua criagio.

Desse modo, surgiu a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica que no
Brasil cresceu e se consolidou a partir da sua aplicacéo pelos tribunais.

A norma material da referida teoria surgiu a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Cadigo Civil, principalmente, eis que s&o as legislagbes que mais levantam a sua
utilizagdo nos casos concretos.

Com relacédo ao dmbito processual, ressalta-se, ndo havia nenhuma norma regulando
o trAmite de retirada do manto de protecao da pessoa juridica. Somente com o atual Cédigo
de Processo Civil, que passou a vigorar em marco de 2016, é que o instituto foi
regulamentado.

No mais, além da excepcionalidade, como regra, a disregard somente pode ser
utilizada quando comprovados os requisitos do artigo 50 do Cédigo Civil, ou seja, o desvio de
finalidade e a confusdo patrimonial. J& para a teoria menor, prestigiada pela legislagédo

consumerista, no seu artigo 28, em razdo da hipossuficiéncia e da vulnerabilidade do
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consumidor, principios norteadores de toda a norma, verificados, mesmo que minimamente,

podera haver manifestacdo do Judiciario de forma favoravel a sua aplicagéo.
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Efeitos e puni¢cdes na utilizagdo das drogas de aumento de performance em eventos

esportivos mundiais

Gisele Stabile Schmoeller '
Gustavo Barone Martins '*°

Resumo: O ser humano sempre buscou ultrapassar seus proprios limites, tanto do corpo
quanto da mente. No mundo esportivo nao é diferente, e como é dito no Lema Olimpico, todos
os atletas buscam ser o “mais rapido, o mais alto e o mais forte”. Contudo, muitas vezes os
atletas ndo atingem os objetivos tracados através de seus proprios esforcos e acabam por
burlar as regras utilizando de artificios ilegais, e assim, desrespeitam as principais regras do
esporte limpo. A WADA (World Antidoping Agency) é a organizacdo mundial antidoping
responsavel por coordenar e fiscalizar os casos de violagao as regras mundiais antidopagem.
No Brasil, este papel cabe a ABCD (Autoridade Brasileira Controladora de Dopagem). Com
isso, a busca deste manuscrito sera informar e esclarecer para toda a sociedade, os maleficios
que a utilizagcdo do doping pode trazer ao corpo humano, além claro, do histérico de normas
relacionadas ao tema, tanto no Brasil quanto no exterior, e 0 que ocorre quando ha a utilizagdo
de substancias dopantes. Ainda esta presente o questionamento quanto a legalizagéo ou néo
do doping e quais consequéncias por tras desta decisdo. Para que fosse realizado este artigo
foram utilizadas revisdes bibliograficas em artigos cientificos, livros e legislagbes
correspondentes.

Palavras-chave: Doping. Substancias e Métodos Proibidos. Punigcbes e Sangdes. WADA.
ABCD.

1 Introdugao

No mundo esportivo de alto desempenho, é recorrente a busca por melhores
resultados, fazendo com que a cada grande evento as marcas e margens se estreitam mais.
Um dos meios para alcangar esses resultados é a utilizacdo de ergogénicos, ou seja,
substancias que podem auxiliar no melhoramento do rendimento esportivo, porém existem
varios riscos por tras de tais drogas (COSTILL; WILMORE, 2001).

A utilizacdo de substancias ergogénicas por atletas vem se tornando cada vez mais
frequente e, para combater esses casos varios departamentos publicam listas e relatérios de
possiveis substancias e métodos. Tais publicagdes crescem a cada ano pois muitas pesquisas
sdo realizadas diariamente com diferentes substancias para entender o seu efeito no
organismo e sua possivel funcdo no melhoramento atlético (ALMEIDA, 2015).

A partir deste ponto apresenta-se que dentre todas as agéncias nacionais, a World
Anti-Doping Agency (WADA) torna-se a principal agéncia especializada em combater o
doping, por meio de criagao de leis e suas aplica¢des, assim como pela realizacdo dos exames

necessarios.
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Além disso, muitos paises, incluindo o Brasil, seguem as normas estabelecidas pela
WADA, entretanto possuem suas proprias legislagdes sobre o combate ao doping.

Porém permanece a quest&o sobre a legalizagdo do doping, ja que desta maneira os
atletas teriam permissdo para a utilizagdo de qualquer substancia existente, entretanto, isto
acabaria causando um aumento na mortalidade e na causa de doencgas por atletas, que

também, consequentemente viria por “sujar” o esporte.

2 Doping

Séo varias as possibilidades de definicdo de doping, porém pode-se dizer que doping
€ a “ocorréncia de uma ou mais violagées de uma regra antidoping” (COI, p. 5, 2016) definida
pela World Anti-Doping Agency (WADA), ou seja qualquer utilizagdo de substéncias ou
meétodos que sao proibidos pela agéncia.

Nos primeiros jogos era comum a utilizagdo de substéncias como a cocaina, que
auxiliava no desempenho dos atletas, porém tal ato n&o era coibido. Segundo Neto (2001) no
ciclismo utilizava-se as chamadas speed balls (bolas de velocidade) que era uma mistura de
cocaina com heroina. Mas em 1886 iniciaram-se os casos fatais, primeiro com um ciclista que
faleceu devido o estresse causado pela utilizacdo de speed balls.

Os jogos modernos ainda ndo haviam registrado nenhuma grande fatalidade devido
as substancias auxiliadoras, porém nas Olimpiadas de 1904, um maratonista, Thomas Hicks,
quase faleceu devido a utilizagdo de brandy com estricnina, duas substancias muito utilizadas
por atletas de varias modalidades (NETO, 2001). Assim, nos anos 30 surgiram as anfetaminas
que substituiram a estricnina, e logo apds os anabolizantes. A partir dai muitos novos casos
fatais surgiram. Devido a isso, em 1952 o Conselho Olimpico Internacional (COl) iniciou a luta
contra a utilizagdo de dopantes e em 1967 foi instalada a Comissao Médica Internacional,
tendo sua primeira atuagao no controle antidoping nas Olimpiadas de Inverno de Grenoble na
Franga, no ano seguinte (NETO, 2001).

Doping além de ser considerado antiético, tras varios efeitos adversos para o
organismo do atleta, independente da substancia, por este motivo a Agéncia Mundial
Antidoping (AMA) utiliza de pesquisas, listas e testes para conscientizar atletas e treinadores.

O controle de doping é realizado por meio da coleta de testes tanto de urina quanto de
sangue, onde sao retiradas duas amostras, “A” e “B”. Estes testes ndo possuem aviso prévio
e podem acontecer: antes de campeonatos, entre intervalos de treinos e na prépria casa do
atleta. Nessa coleta verifica-se a presenca de algum tipo de manipulagdo da amostra biolégica
(urina e sangue), no caso positivo sao realizados novos testes para substancias especificas
como a eritropoietina sintética, se novamente for positivo, o atleta sofrera as penalidades
previstas na lei.

3 Métodos de Dopagem
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Os atletas estdo buscando novas alternativas para melhorar seu desempenho, seja
aumentando a massa muscular, a resisténcia ou a sua velocidade. Para isso muitos optam
pela utilizacdo de diferentes técnicas e métodos de dopagem, entre eles encontram-se o
Doping Genético, a Manipulagao Fisica e Quimica e a Manipulagdo de Sangue. Para combater
ndo apenas as substancias, mas sim os métodos a Agéncia Mundial Antidopagem (AMA)
lanca no dia primeiro de janeiro de cada ano uma nova lista com os métodos e as substancias

proibidas.

3.1 Doping Genético

Segundo Bairros et al. (2011) é caracterizado como o uso de células ou qualquer
elemento genético de forma a aumentar o desempenho individual do atleta. Ainda pode ser
caracterizado como o uso nao terapéutico de genes e células ou até mesmo a alteragéo da
informacao génica e sua expressao que possibilitam o aumento do desempenho esportivo
(WADA, 2004).

O doping genético surgiu a partir da terapia génica que é utilizada na medicina para
suprir determinadas células ou genes em pacientes com alguma patologia, isto chamou a
atengao de cientistas, atletas e técnicos e em 2003 foi considerado um método proibido pelo
COI (ARTIOLI et al., 2007).

Segundo a ABCD (2016) os métodos de dopagem genética que sao proibidos incluem
a transferéncia de polimeros de acidos nucléicos ou seus analogos e a utilizagdo de células
normais ou geneticamente modificadas, que possam, de alguma maneira aumentar o
desempenho do atleta. Os principais genes candidatos a auxiliadores ergogénicos séo a
eritropoietina que aumenta a capacidade de transporte de O% GH um horménio que aumenta
a sintese protéica da musculatura esquelética e hipertrofia muscular, e a leptina um horménio
que leva a perda de peso (ARTIOLI, 2007).

Os métodos atuais de deteccdo de substancias proibidas no organismo do atleta nao
€ capaz de detectar o doping genético, sendo este entdo “considerado como virtualmente
indetectavel” (BAIRROS et al, 2011, p.1055). Assim, muitas pesquisas necessitam ser
realizadas para a realizagdo de novas estratégias eficazes na detecgdo do doping genético
(ARTIOLI et al, 2007).

3.2 Manipulagao Fisica e Quimica

A manipulacgao fisica e quimica baseia-se na alteragdo de amostras obtidas para o
exame antidoping. Normalmente, quando este método é utilizado ocorre a adicdo de
compostos na urina do atleta, ou ainda inje¢des com substancias que possam mascarar, e
assim, mexer na integridade da amostra.

Segundo a Autoridade Brasileira no Controle de Dopagem (2011), ha dois tipos de

manipulacao fisica e quimica que sao proibidos. O primeiro € a manipulagdo da amostra de
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urina, ou até mesmo a tentativa de manipulacédo que acarretara na integridade e na validade
da amostra. Outro método proibido seria inje¢cdes intravenosas maiores que 50ml e em um
periodo de 6 horas antes da realizagdo do exame, com excec¢éo das aplicadas em operagdes

cirurgicas ou hospitalares.

3.3 Manipulagao de Sangue

E considerado proibido qualquer reintroducéo e alteracdo no sistema circulatério de
produtos do sangue autdlogo, ou seja, do préprio atleta, homadlogo, parentes ou pessoas
proximas ou heterdlogo, pessoas desconhecidas ou outros atletas (ABCD, 2016).

O aumento artificial de captacéo ou transporte de oxigénio pelos vasos sanguineos
também sao considerados praticas ilicitas, assim como a manipulagao intravascular, sendo

ela de forma fisica ou quimica.

4 Substancias Proibidas

As substancias proibidas pelo COIl estdo separadas em dois grandes grupos com
ramificagdes. No primeiro grupo encontram-se as substancias proibidas em competigcéo e fora
de competicéo, sendo inseridos os agentes anabdlicos e outros auxiliadores. O segundo grupo
seriam as proibidas apenas em competicbes e em esportes especificos como os estimulantes
e o alcool (ABCD, 2016).

Tem-se o conhecimento de varias substancias com possiveis fungdes ergogénicas no
organismo, desde as conhecidas e utilizadas diariamente, como o café, até outras drogas
como as anfetaminas. Muitas substincias atuam de maneira semelhante, estimulando o
sistema nervoso central, aumentando a ateng¢do, diminuindo a sensacdo de fadiga ou
aumentando os musculos e a massa magra no organismo do atleta.

O registro do uso dessas drogas iniciaram a muito tempo, tendo algumas, como a
anfetamina, sendo criadas durante guerras e ali tendo seu primeiro uso para melhoramento
atlético para os soldados. Assim, ndo muito tempo depois, atletas e treinadores comegaram a
ir em busca de tais substancias, colocando em risco sua saude em busca de uma medalha de
ouro. Segundo pesquisas (COSTILL; WILLMORE, 2001) muitos atletas aceitariam colocar sua
vida em risco se em troca ganhassem a tdo sonhada medalha dourada.

Assim como os efeitos no melhoramento do atleta, muitos riscos e consequéncias se
devem ao uso frequente dessas substancias, ou até mesmo da mistura de varias. Podem-se
decorrer desta ma utilizacdo, desde dores de cabecga, tremores, insOnia, problemas
psicolégicos, dependéncia ou casos mais graves, como cancer, deformagdes, acidentes
vasculares cerebrais (AVC), desidratagado causada pela perda de liquidos e do préprio plasma
sanguineo, até a morte. Por isso, deve-se ter uma maior atengdo e conhecimento de tais

substancias e seus efeitos.
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5 Efeito Placebo e Suplementos Alimentares

Define-se efeito placebo como sendo um fendmeno onde as expectativas determinam
as respostas do seu organismo (COSTILL; WILLMORE, 2001). Normalmente s&o utilizados
em pesquisas para verificagdo de efeitos de certas substancias, onde um grupo utiliza a
substancia e o outro o placebo (agua), mas sem saber, e assim notifica-se a diferenga do
comeco da pesquisa e do final.

Ha varios suplementos alimentares, mas também se pode aprimorar o fisico e o
desempenho sem por em risco a carreira e a saude, por meio de uma alimentacio balanceada
com auxilio de um nutricionista. Os alimentos possuem os nutrientes necessarios para o bom
funcionamento do organismo tanto do atleta, quando de néo atletas, por isso é sempre

aconselhavel o acompanhamento nutricional para a melhora do desempenho.

6 Aspectos Juridicos do Doping

O homem sempre esteve disposto a ultrapassar os seus limites, a querer chegar ao
seu maximo, e isso ndo é diferente no esporte. Todos os atletas tém como objetivo alcangar
a gldria seja com a 12 colocagdo e com a medalha de ouro no peito ou a quebra de recordes
proprios ou até mesmo historicos. Entretanto, ndo sédo todos que possuem condi¢gdes naturais
de atingir este ponto e acabam sendo alvos da utilizagdo de substancias dopantes, o famoso
Doping.

Leonardo Schmitt de Bem (2014, pag. 26), apresenta uma breve definicdo do que a
utilizacdo do doping representa para os atletas, que seria que “o doping representa uma limiar
muito ténue entre o éxito e o fracasso, entre a gléria e a indiferenga, entre um contrato com
cifras astrondmicas e a aposentadoria prematura”.

Essa definicdo foi muito bem colocada, pois ela representa claramente a utilizacdo das
substancias dopantes. Com o uso delas, o atleta pode atingir o nirvana no esporte, alcancar
o tdo disputado contrato multimilionario que ele necessita.

Entretanto, se por algum acaso mesmo com o uso de doping, o atleta perca a disputa
da prova ou do jogo, ou até mesmo pior, se por um azar do destino, o atleta venga a prova,
mas acabe sendo pego no teste antidoping, ele tera ocasionado a sua prépria ruina no
esporte, sofrera as devidas puni¢cdes cabiveis, sera lembrado para sempre como usuario de
doping, e o pior, com a utilizacdo das “drogas” podera até mesmo ter severos problemas em
sua saude ocasionada pelo uso das substancias.

Com isso, o doping realmente representa uma linha muito clara entre o apogeu e a

queda, e mais especificamente, um limite entre o céu e o inferno no esporte.
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Mas o que seria doping? O questionamento permanece no ar, pois formalmente
falando, a resposta clara seria: “Uma infracdo a qualquer regra antidoping ou a qualquer
norma, que estabelece que seja proibida a utilizagdo de determinada substancia ou método”.
Porém, essa seria uma resposta baseada apenas no cumprimento das regras, e ndo baseado
na matéria do Doping, do que o doping realmente é feito.

Esta definicdo formal de doping estd presente no Cdédigo Mundial Antidopagem
elaborado pela Agéncia Mundial Antidoping (AMA) e inclusive serviu de base para muitos
paises que, possuem em seus ordenamentos juridicos, em especial o Codigo Penal, normas
contrarias a pratica de doping.

Porém a primeira definicdo material sobre doping, que fazia referéncia sobre a conduta
expressa no doping, foi aprovada pelo Comité de Educacédo Extra Escolar do Conselho
Europeu de 1963 e foi oficialmente reconhecida por mais de vinte anos, e ela definia doping
da seguinte maneira: “A administragdo a uma pessoa sa ou a utilizagdo por ela mesma de
substancias estranhas ao organismo ou de substancias fisiolégicas em quantidades ou por
vias anormais com o fim de conseguir um aumento artificial do rendimento desta pessoa ao
participar de uma competicdo. Ademais, incluiam-se na pratica do doping determinados

procedimentos destinados a potenciar a forma fisica de um esportista.”.

7 Legislagao Brasileira sobre Doping

Desde o inicio do século XXI, mais precisamente apds as Olimpiadas de Sidney em
2000, muitos casos de doping ocorreram ou vieram a tona, e a cada ano que passa, 0 numero
de atletas pegos com o uso de doping aumenta exponencialmente.

Mas, o que acontece com estes atletas? S&o punidos? Suspensos? Presos?

Muitos Estados possuem legislagdes a respeito do tema, e muitas dessas normas
envolvem a questdo penal do tema. Além disso, a maioria destes paises s&o signatarios da
Convencéo Internacional contra o Doping no Esporte assinado em 2005 em uma conferéncia
geral da UNESCO em Paris.

O Brasil foi um dos paises signatarios do tratado, entretanto o acordo apenas foi
promulgado como lei trés anos apos a convengdo, sendo declarada como o Decreto
6.653/2008.

Neste acordo, as obrigagcdes a serem seguidas se baseiam no Codigo Mundial
Antidopagem elaborado pela WADA. Ademais, caso os paises seguissem rigorosamente as
exigéncias estabelecidas pelo codigo, isso se tornava critério principal para que o pais
recebesse eventos internacionais (Olimpiadas e Campeonatos Mundiais) em seu territorio.

Apesar disso, a primeira lei pensada para punir a pratica do Doping no Brasil foi o artigo

184 do Cdédigo Penal de 1969, entretanto o artigo nao chegou a entrar em vigor. Nele era
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estabelecido que fosse proibido o uso de substancia excitante ou deprimente para que fosse
fraudado jogo desportivo ou competicdo de animais com o fim de obter vantagens
econdmicas.

Seguindo a ideia de José Antbnio da Silva Junior (2012, pag. 164) no artigo
mencionado havia duas ideias elaboradas. A primeira ideia envolvia que o doping n&o ocorre
em seres humanos, mas também em animais, ja que naquela época era muito popular a
corrida de cavalos nos Jockeys pelo Brasil. A segunda € que desde aquela época, a discussao
sobre o doping no Brasil ndo é algo tdo recente assim.

Atualmente, as legislagdes mais proximas do combate ao doping existente no Brasil,
sdo o Estatuto do Torcedor, onde o doping pode ser relacionado a fraude e pode caracterizar
pena de dois a seis anos mais pena de multa. Além dele ha também normas contrarias ao uso
do doping prevista no Codigo Brasileiro de Justica Desportiva, no Cddigo Mundial
Antidopagem (correlacionado as normas brasileiras), além dos diversos acordos
internacionais que sao respeitados pelo pais.

No ambito penal, a norma relacionada ao doping seria a Lei 11.343/2006, que
estabelece a luta contra as drogas no pais, e consequentemente regula a utilizacdo das
drogas pelos membros da sociedade, incluindo nisso os atletas.

Deste modo, fica claro que a utilizagdo do doping acaba acarretando em uma possivel
punicdo para o atleta, sendo deste modo a mesma adequada de acordo com a substancia ou
meétodo utilizado. Levando a crer assim, que de acordo com os ultimos anos e possivelmente
no futuro, a luta contra o doping acaba ganhando os mesmos moldes da tdo conhecida luta
contra as drogas, com a criagdo de normas mais rigidas e severas a cada caso conhecido,

incluindo a banic&o do atleta do esporte.

8 Consideragoes finais

O mundo desportivo € um universo totalmente diferente, e a cada século é renovado,
com novas leis, regras, normas e praticas fisicas. Para se atingir o apogeu neste universo,
muitos dos envolvidos utilizam de substancias, métodos ou outros caminhos mais “faceis” para
se conquistar a tao cobicada medalha dourada e toda a fama que a mesma tras.

A cada ano o doping esta mais em evidéncia, devido aos casos muitas vezes
exorbitantes divulgados, como o mais recente da equipe russa, onde grande parte dos atletas
foram banidos dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016 pelo uso de doping apés
denuncias de ex-atletas russos (ESPORTE, 2016).

E ainda, a utilizagdo das substancias confere aos usuarios a capacidade de atingir

recordes espantosos, anteriormente jamais imaginaveis, entretanto, exponencialmente, os
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numeros de fatalidades causadas por AVC’s, diversos tipos de cancer, problemas renais ou
até mesmo a desidratagdo seriam alarmantes.

Assim, a questao atual esta relacionada a legalizagdo ou nao desta pratica. Sabe-se
de uma infinidade de substancias que causam efeitos ergogénicos no organismo e muitas
delas estao presentes no dia-a-dia de muitas pessoas no mundo, como a cafeina, e outras
que podem ser encontradas em remeédios necessarios para certas doengas, como a asma.

Seria certo entao, punir um atleta por ter sido encontrado uma substancia proibida em
um medicamento comum de uso popular, ou por esta substancia ser encontrada em um
alimento tipico do dia-a-dia? E ainda, punir um atleta, por ele ter feito consumo de qualquer
substancia em seu lar, sem ter relacionamento algum com qualquer competicéo, e ainda deste
modo, invadindo a vida particular do atleta, “controlando” o que ele deve ou nao consumir,
privando o mesmo de sua liberdade e possibilidade de lazer, diversdo, ou qualquer outro
sentimento que determinada substancia possa trazer.

Ou ainda, seria justo garantir que ndo houvesse regulamentacgdes especificas, e deste
modo, o esporte tornaria-se um local sem regras e leis, onde qualquer pessoa poderia fazer
uso de artificios que aumentassem sua capacidade fisica, psicolégica ou mental?

Estas sdo algumas das questdes que necessitam de estudos e respostas para uma
concluséo precisa da legalizagdo do doping, entretanto, a realidade atual sobre Doping, € que
a utilizacdo de métodos ou substancias para o melhoramento fisico ou do desempenho atlético
favorece quem a utiliza no momento e desfavorece quem cumpriu as regras do jogo e ainda,
consequentemente, acaba por trazer, anos apds o uso, os devidos frutos ao utilizador da

substancia, como dependéncia, doengas, e até mesmo a morte.
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Resumo: O presente trabalho visa analisar como se desenvolveu o direito do trabalho no
Brasil, em especial com foco na sua concepc¢ao de direito social, bem como, as possibilidades
da flexibilizagdo da jornada de trabalho e suas tentativas, com o inicio de um novo governo
que assume o poder, apods uma histérica crise politica no pais, procurando estabelecer os
interesses que se encontram por tras de tais intengdes, bem como o impacto e as
problematicas que tal mudanga poderia proporcionar nas conquistas do direito do trabalho,
em seu ambito social, e por fim, quais seriam as consequéncias para os trabalhadores
brasileiros.

Palavras chave: Direitos sociais. Direitos fundamentais. Flexibilizagdo. Crise. Politica.

1 O histérico do direito social do trabalho no Brasil

Historicamente, o surgimento do direito do trabalho no Brasil, somente pode ser
observado apds a edicdo da Lei Aurea. Embora ndo seja uma legislagdo com conteudo
trabalhista, a partir da promulgacéo desta lei, permitiu-se a origem no pais de um corpo de
trabalhadores com relagdo empregaticia, uma vez, o qual era quase inexistente anteriormente
por causa do regime escravocrata, até entdo vigente, incompativel com a visdo de uma
legislagao trabalhista.

Com o decorrer do tempo, com o fim do regime escravocrata, e com a evolugédo da
sociedade, as relagdes de trabalho passaram a ser cada vez mais frequentes, e a gritante
desigualdade em tais relagdes fez com que a existéncia dos direitos sociais fosse de extrema
necessidade, frente as massacrantes condi¢des de vida impostas a esses trabalhadores.

Antes de abordar o histérico do direito do trabalho no Brasil, ha que se falar na
construcao do conceito dos direitos fundamentais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, aborda
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inicialmente em seu preambulo™ os rumos que direcionam a mesma, assegurando o

exercicio dos direitos sociais e individuais. Em seu artigo primeiro, ela discorre:

Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

O conceito de direito fundamental foi criado com base na tentativa de impedir que o

Estado interferisse além dos parametros considerados razoaveis, na vida dos individuos, bem

198 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.”
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como para que em relagdo a outros direitos que necessitassem de sua interferéncia para a
devida efetivagao, ele ndo atuasse de forma omissa.

Vale ressaltar que esta concepcdo ndo contempla todas as teorias que tentam
conceituar os direitos fundamentais. Para o jusnaturalismo'’, direitos fundamentais existirdo
mesmo que o Estado n&o os crie, pois estariam ligados ao desenvolvimento social, e ndo a
uma mera atividade positivista por parte do Estado.

Neste sentido descreve o professor Marcos Sampaio (2013, p. 34), Mestre em Direito
Publico pela

UFBA:

Para o pensamento jusnaturalista, os direitos fundamentais existem
independentemente da chancela do Estado, que tem a obrigacéo de positiva-
los, reconhecendo formalmente o que j& existe, porque, ainda quando néo
positivados, existem e vinculam, ja que ndo dependem de reconhecimento
estatal. Os partidarios do jusnaturalismo entendem que os direitos existem in
natura, antecedendo qualquer disciplina positiva e independente dessa
chancela, resumindo-se a Constituicdo a reconhecer e nado a cria-los. Logo,
essa perspectiva ndo éprescritiva, mas descritiva ou recognotiva dos direitos
preexistentes.6

Considerando a forma jusnaturalista de enxergar os direitos fundamentais, e
relacionando-o com o trabalho, podemos concluir que independentemente de uma atividade
estatal, positiva, que vise a regulamentagdo de atividades laborais, o homem, enquanto
sujeito, estaria desenvolvendo-as, seja com objetivos laborais, moeda de troca ou até mesmo
por fins profissionais. Sendo assim, € com essa premissa que trabalharemos.

O direito do trabalho como um direito natural do homem em sociedade, e portanto,
com base na ndo omissao do Estado na funcdo em proteger e garantir que todos tenham
acesso a uma condi¢cdo digna para o exercicio desse direito, deve ser encarado como uma
realidade social que sob analise critica, precisa ser observada com cuidado para evitar a
auséncia de equidade frente as relagdes de trabalho e emprego, bem como auxiliar no

crescimento econémico e desenvolvimento social e tecnoldgico.

2 A jornada de trabalho no Brasil

Com o inicio da revolugao industrial, a saida do homem do campo para as empresas
se fez necessaria e obrigatéria para sua sobrevivéncia, haja vista a invengado das maquina e
diversas tecnologias que auxiliavam os meios de produgéo, e colocavam um fim na produgao
manufaturada. Esse processo de industrializagcdo além de destruir a fungcdo que o homem
tinha até o momento, na fabricacdo de seus produtos, uma vez que estava sendo substituido

7 Jusnaturalismo. S. m. Filos. Caracteristica do direito natural. Cognato: jusnaturalista (adj. € s. 2 g.),

que se relaciona a esse direito; quem é seu sectario.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

por maquinas, oferecia aos trabalhadores péssimas condicbes de trabalho, causando
diversos acidentes, expondo criangas a trabalhos penosos, com cargas horarias
extremamente altas, e remuneracgao baixa e desvalorizada. Inicia-se entdo um movimento de
busca de direito para os trabalhadores, para que tais situagdes fossem adequadas a
condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e qualidade de vida.

Essa onda de direitos trabalhistas iniciada por meados do século XIX esclarece muito
dos principios que verificamos no direito trabalhista brasileiro, no que tange a saude e
protecdo do empregado. Existem diversos principios que norteiam o direito do trabalho, tanto
constitucionais, que seguem hierarquicamente soberanos, frente as relagbes individuais e
coletivas, quanto abordados pelo proprio direito do trabalho, para regular esse ramo do direito.

Em relagéo a legislac&o trabalhista, nota-se que ha uma preocupagao com a saude do
trabalhador, e suas condigbes de trabalho. Verifica-se na CLT, bem como na legislagédo
esparsa, a existéncia de diversas regras a serem cumpridas por parte dos empregadores para
que o exercicio do labor n&o seja prejudicial a ponto de deixar marcas graves em sua vida,
evitando o desenvolvimento de patologias relacionadas a tais atividades.

Um dos principios mais importantes, atualmente, no direito do trabalho é o principio da
protecdo. Este transmite a tentativa de colocar o trabalhador em nivel equiparado ao seu
empregador, para que todos os direitos e garantias que a CRFB/88, a CLT e a legislagao
esparsa ndo sejam violados, mas sim garantidos durante a relacdo de emprego, bem como
nos reflexos que ela possa causar.

Em relacdo a jornada de trabalho, muito discute-se no que tange a sua duracgéo.
Atualmente a jornada de trabalho semanal, adotada pelo sistema trabalhista brasileiro € de 44
horas, com um limite de 8 horas por dia, verificada a legalidade das exceg¢des. Aborda-se aqui
a saude do trabalhador, uma vez que para que este tenha condi¢ées minimas de ter uma vida
saudavel, necessitaria de tempo para viver a sua vida, sendo assim, passa-la dentro de uma

fabrica durante periodos excedentes a essa média de limite poderia ser tao prejudicial a ponto.

3 Origem e conceito de flexibilizagao trabalhista

O movimento de flexibilizagdo das leis trabalhista, surge na década de oitenta, na
Europa Ocidental, na qualidade de uma estratégia para minimizar as repercussoes
decorrentes da crise econémica promovida pela interrup¢do da produgéao do petréleo Iraniano,
em 1979, conhecida como “choque do Petréleo”, a qual ameacgava provocar desemprego em
larga escala nos arredores do mundo.

Na opinido de Robortella (apud CUNHA e GUERRA, 2010, p. 300), a flexibilizagao
trabalhista é: “o instrumento de politica social caracterizado pela adaptagdo constante das
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normas juridicas a realidade econfmica, social e institucional”, enquanto que o eminente
doutrinador Feliciano (2013, p. 135) define como:
[...] a diretriz politica segundo a qual os imperativos econdmicos podem
justificar a postergacgéo ou atenuacgéo de direitos sociais stricto sensu (direitos
trabalhistas) como meio necessario para propiciar o desenvolvimento

econdmico, condigdo sine qua non para a melhoria social das condigdes de
vida dos assalariados e de seus dependentes.

De outra forma, a proposta de flexibilizagdo é considerada uma solugao alternativa
para assegurar a manutencdo dos empregos dos trabalhadores em épocas de crise
econdmica, nesse sentido é o ensinamento de Feliciano (2013, p. 135) “o garantismo laboral
classico haveria de ceder a logica do economicamente possivel, para o bem da preservagao
dos empregos”.

Nao obstante, defendem que ao torna menos rigido os direitos trabalhistas, viabilizaria
ao empregado um melhor ajuste das suas condi¢cdes de trabalho, ao invés de adotar uma
regulamentagao genérica a todos os trabalhadores. (CUNHA e GUERRA, 2010).

Todavia, observaram-se efeitos negativos em paises que adotaram uma legislagédo
trabalhista flexivel, os quais foram o aumento exponencial da estipulagdo de contratos de
trabalho temporarios, bem como a redugdo das garantias sociais, assertiva corroborada pela

licdo de Feliciano (2013) sobre os reflexos da implementacao do instituto:

Reconheceu-se, de outra banda, que os efeitos da flexisseguranca até 2006
resumiam-se praticamente a um boom espantoso nos contratos de trabalho
temporario ou por tempo parcial, com déficit de garantias sociais e, por vezes,
reflexos pifio§ na macroeconomia (casos de Portugal e Franga, p. ex.)

Deste modo, a flexibilizag&o trabalhista apresenta-se como uma incégnita, revelando-
se por ora uma ferramenta que propicia a minoragao dos niveis de desemprego, uma melhor
adaptabilidade dos termos do contrato de emprego, bem como a capacidade de reverter as
consequéncias do cenario de instabilidade econbmica. Entretanto, mostra-se também um
instrumento de abuso e exploragdo do trabalhador, vulneravel ao livre mercado, que nao
respeita a dignidade humana do empregado.

4 Projeto de Reforma Trabalhista no Brasil
Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o projeto de lei n. 4.962/2016, que
trata da flexibilizacédo da jornada de trabalho e do salario mediante acordo coletivo de trabalho,

reproduzida abaixo a redac&o na integra da proposta de lei supramencionada:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O artigo 618 da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:
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“Art. 618 — As condi¢cdes de trabalho ajustadas mediante convengédo ou
acordo coletivo de trabalho prevalecem sobre o disposto em lei, desde que
néo contrariem a Constituicdo Federal e as normas de medicina e seguranca
do trabalho.

1° - No caso de flexibilizagdo de norma legal relativa a salario e jornada de
trabalho, autorizada pelos incisos VI, Xlll e XIV do art. 7° da Constituicao
Federal, a convengéo e acordo coletivo de trabalho firmado devera explicitar
a vantagem compensatoria concedida em relagéo a cada clausula redutora
de direito legalmente assegurado.

2° - A flexibilizagdo de que cogita o paragrafo anterior limita-se a redugéo
temporaria de direito legalmente assegurado, especialmente em periodo de
dificuldade econdémica e financeira pelo qual passe o setor ou a empresa, nao
sendo admitida a supressao do direito previsto em norma legal.

3° - Nao séo passiveis de alteragado por convengao ou acordo coletivo de
trabalho normas processuais ou que disponham sobre direito de terceiro.

4° - Em caso de procedéncia de acdo anulatéria de clausula de acordo ou
convengao coletiva que tenha disposto sobre normas de medicina e
seguranga do trabalho, processuais ou de direito de terceiros, devera ser
anulada igualmente a clausula da vantagem compensatéria, com devolugéo
do indébito.”

Art. 2°. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagao.

Em sede de analise das justificativas do projeto, depreende-se que a lei tem o fito de
aprimorar os parametros da negociacdo coletiva, objetivando vedar o excesso de
intervencionismo estatal nos instrumentos de acordo ou convencao coletiva, e prestigiar a
autonomia da vontade dos trabalhadores representados pelas entidades sindicais, em
conformidade com o disposto nas convengdes 98 e 154 da OIT, as quais o Brasil é signatario,
e no proprio texto constitucional no art. 7, incisos VI, Xlll, XIV, XXVI.

Desta feita, é visivel a intengéo de inserir uma maior voluntariedade e vontade das
partes sob o contrato de trabalho. O projeto afirma que tal circunstancia sera utilizada na
ocasiao do setor ou empresa estarem sofrendo com a crise financeira, ou seja, prevenindo
que ela venha a falir e protegendo assim, os empregos de seus funcionarios.

Em sintese, a justificativa do projeto é promover a segurancga juridica dos contratos
firmados entre empregadores e sindicatos, bem como delimitar as matérias suscetiveis de
transacdo pelo diploma constitucional e legal, assim como estabelecer os direitos n&o
negociaveis por expressa disposicéo legal ou incompatibilidade constitucional.

Por outro lado, sabemos que existem diversas formas de negociagdes coletivas que
sao permitidas, observando a legislac&o pertinente, e que visam auxiliar o empregador em
momentos de instabilidade econdmica. Vemos empresas concedendo férias coletivas e
diminuindo o intervalo (com a autorizagao prévia). Portanto, devemos nos questionar: seria
essa uma mudanga temporaria que visa recuperar a economia brasileira, e auxiliar o
empregado e o empregador, ou seria uma possibilidade reformar aquilo que com muita luta
foi conquistado, para beneficiar uma classe pequena de grande poder aquisitivo?

Ha resisténcia dos Sindicatos profissionais contra a aprovagao do projeto de lei, uma
vez que 0s mesmos entendem que a iniciativa de lei € um retrocesso social, utilizando-se da

crise econdmica como subterfugio para suprimir direitos trabalhistas conquistados ao longo
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das décadas. Posicao refletida no discurso de Graca Costa proferido na audiéncia publica
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realizada no dia 5 de julho de 2016 ™", com os seguintes dizeres:

O negociado sobre o legislado é oportunidade que os empresarios vao ter
para sair do processo de crise? Nao. Ndo é. Quem vai sair perdendo e quem
vai pagar o pato s&do os trabalhadores e as trabalhadoras. Vocé pega o
trabalhador fragilizado numa crise dessa em que estamos e vai propor uma
redugéo da jornada, uma reducéo de salario, uma redugao de seus direitos.

Nesse sentido, denota-se a enorme controvérsia que cerca a PL 4.962/16,
expressado pela insatisfacdo dos representantes sindicais com uma sinalizagao
governamental da reducao da protecdo dos empregados, e o desejo dos empregadores pela
seguranca juridica dos acordos e convencgdes coletivas, bem como das vantagens

econdmicas que tal aprovacgao resultara aos empresarios.

5 Consideragoées finais

Introduzir e pautar o debate sobre as mudancgas sociais € de uma importancia
gigante, uma vez que todo ser, queira ou n&o, € um ser politico pelo mero fato de estar em
sociedade.

Sabemos que flexibilizar a legislagdo trabalhista ndo é estranho ao ouvidos em
momentos de crise. Contudo, como aqui discutido, é imprescindivel a participagao da
populagcdo na decisdo que recaird sobre suas cabecas, e sobretudo saber quais interesses
estdo por tal de uma mudanca tao critica e proporgdes tdo grande pode ser muito perigosa,
principalmente porque acabamos de viver um triste momento para a jovem democracia
brasileira.

Existem polos em todos os ambitos, e por mais que tenhamos um Estado de direito,
soberano, e que em tese (ao menos positivada), visa a protecdo e garantia de condigbes
digna, justa e equalitaria, sabemos que a realidade diverge muito da teoria, a ponto de n&o
conseguirmos garantir o mais basico, como saude e educacgéo, por exemplo.

Diante de tudo, abre-se novamente a discussdo do papel do Estado nas relagdes
privadas, sobretudo a definicdo dos limites da atuacao estatal em face da autonomia da
vontade. O problema é agravado pela questao social que envolve os direitos trabalhista, e o
carater de vulnerabilidade do trabalhador. Deve se considerar durante a construcdo de tal
debate a realidade da populagéo brasileira, e o quado impactante seria para essas pessoas

que forram o chéao das fabricas brasileiras.

158 http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/RADIOAGENCIA/511880-
FLEXIBILIZACAO-DAS-LEIS-TRABALHISTAS-EM-FAVOR-DE-ACORDOS-EXTRAJUDICIAIS-
NAO-TEM-CONSENSO.html
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Desta forma, o Estado deve atuar em observancia aos mandamentos constitucionais,
independentemente da situacdo politica ou econbmica do pais, entretanto ndo pode se
esquecer da realidade social da populagao, a fim de que nao torne a constituicao uma letra

morta, sem forca normativa para concretizar o conteldo das suas declaragoes.
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Analise do Sistema Municipal de Protegcdo ao Meio Ambiente aplicado pela Secretaria

do Meio Ambiente em Joinville

Ana Carolina Paterno™®
Jaidette Farias Klug'®

Resumo: A presente pesquisa esta direcionada a uma analise do Sistema de Protegado ao Meio
Ambiente aplicado pela Secretaria do Meio Ambiente em Joinville/SC, através do estudo da
legislacdo e da realizagdo de pesquisa bibliografica. Assim, sera demonstrado como é
desenvolvido e aplicado o processo de prevengdo, penalizagdo e reparacdo em matéria
ambiental, demonstrando a problematica do sistema e os aspectos que devem ser melhorados
e/ou modificados para elevar a eficiéncia desse. A partir dos pesquisas e do estudo realizado,
conclui-se que o sistema atualmente aplicado pela Secretaria do Meio Ambiente tem sua
eficiéncia reduzida devido aos problemas apresentados no desenvolvimento desse trabalho, ndo
atendendo as necessidades de uma cidade do porte de Joinville. Assim, dentre as diversas
propostas para melhoria do sistema, destacam-se: a regulamentagao da Lei Complementar n°
29/1996, até que seja realizada a sua reforma ou a edigdo de uma nova lei; a expansao das
atividades relacionadas a educacdo ambiental e a conscientizacdo da populacdo e das
empresas que atuam no municipio; a reestruturagao das equipes de licenciamento e fiscalizagao
ambiental; a implantagcdo de uma Procuradoria especializada em matéria ambiental, com a
estruturacdo de uma equipe de apoio; a modificagcdo e regulamentacdo do Processo
Administrativo Ambiental. Com a aplicacao das propostas apresentadas sera possivel elevar a
eficiéncia do Sistema de Proteg¢ao ao Meio Ambiente em Joinville, buscando o desenvolvimento
de uma cultura popular voltada para a protecéo e preservagdo ambiental, a fim de garantir a
todos o direito @ um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Palavras-chave: Direito ambiental. Dano ambiental. Sistema de Protecdo ao Meio Ambiente em
Joinville.

1 Introdugao

O objeto deste artigo é o estudo do Sistema de Protegcao ao Meio Ambiente aplicado no
municipio de Joinville, Estado de Santa Catarina, através do estudo da legislagao aplicavel, bem
como, do proceso administrativo adotado frente as infragdes ambientais e sua reparagéo.

Considera-se de fundamental importancia conhecer o processo atualmente aplicado pela
Administragdo Publica em Joinville e fazer consideragbes acerca da sistematica do
procedimento e sua aplicabilidade frente a pratica de infragdo ambiental.

O estudo do tema é de grande relevancia para verificar se a garantia ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, esta
sendo assegurada pela Administragdo Publica Municipal.

Nesse sentido, é fundamental a conscientizagdo da populacido sobra a relevancia do
tema para o aumento da qualidade de vida de todos. A esfera Municipal possui um papel

importante dentro desse cenario, visto que esta mais préxima do problema e da populagéo,

159
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podendo atuar mais efetivamente na protecdo do meio ambiente e na conscientizacdo da
comunidade.

A baixa divulgacédo dos programas e projetos de educacdo ambiental contribui para a
reducdo da eficiéncia das normas e agdes de protecdo ao meio ambiente, pois a minoria dos
cidaddos as conhecem.

Outro problema ¢ a falta de preparo dos agentes que atuam no Sistema de Prote¢&o ao
Meio Ambiente em Joinville, principalmente quanto ao meio de transmitir informagao ao cidadao
comum, que muitas vezes recebe uma san¢do, mas ndo € capaz de compreender os
fundamentos dela. Se nao bastasse, ainda ha o problema da demora do processamento destas
sangdes e toda a problematica que vem junto com a morosidade do sistema, como, por exemplo,
a ineficacia na reparagao do dano causado, a possibilidade de prescricdo e a cobranga arbitraria
de multas sem o devido processo legal, visto que alguns formalismos necessarios sdo deixados
de lado.

E notdria a necessidade de um estudo do tema, frente as adversidades encontradas
atualmente na protecdo ao meio ambiente em Joinville, pois somente com a analise do atual
processo de educacéo, fiscalizacdo e punicdo é que sera possivel o desenvolvimento de um
plano para que o Sistema Municipal de Protecdo ao meio Ambiente funcione de forma mais
efetiva.

Com o conhecimento do sistema atual, podem-se verificar quais sdo as necessidades
para que o aparato sancionador do municipio de Joinville ndo so6 tenha possibilidade de atender,
através da fiscalizagdo ambiental, um nimero maior de ocorréncias, mas também que, através
de projetos de educacdo ambiental, a populagdo seja conscientizada da importancia da
preservagao do meio ambiente e seus recursos, a fim de que, assim, diminuam-se o niumero de
ocorréncias por violagéo da legislagdo municipal.

Conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 225,
caput, o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental de todos, mas o
dever de preservar e de defendé-lo é imposto ao Poder Publico e a coletividade161. Entretanto,
a protecao e defesa do meio ambiente, como direito difuso, € uma categoria recente de direito e
muitas vezes o cidaddo comum ndo se vé como detentor desses interesses, permanecendo com
o entendimento de que esses devem ser defendidos e exercidos por outros entes.

Venturosamente, as escolas, o Estado e outras organizacbes vém desenvolvendo
projetos de conscientizagdo da populacéo, pois se faz necessario o desenvolvimento de um
pensamento e uma cultura popular que compreenda o meio ambiente como um direito de todos,
que deve ser defendido e preservado por todos os cidadaos.

Assim sendo, considera-se esse estudo importante social, cultural, politica e

1T BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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economicamente, pois a influéncia sobre a coletividade, e consequentemente, sobre a
populagcdo e as politicas econbmicas sdo notorias, ainda mais, quando se busca o meio
ambiente sustentavel.

Esta analise possui grande relevancia juridica, pois ao se conhecer a Legislac&o aplicavel
se pode verificar suas inconsisténcias e sugerir modificagdes para o aumento da eficiéncia de

todo o Sistema de Protegcao ao Meio Ambiente em Joinville.

2 Analise do caput do artigo 225 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata do meio ambiente de
forma esparsa dentro de seu texto, embora tenha dedicado um capitulo somente ao tema
(Capitulo VI — DO MEIO AMBIENTE) este conta com apenas o artigo 225.

Apesar da pouca producéo legislativa dentro do capitulo préprio, o caput do artigo 225
estabelece as diretrizes necessarias a aplicagdo do Direito Ambiental, estabelecendo direitos e

deveres ndo s6 ao Estado, mas também a toda a populagéo. Dispde o referido artigo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geragoes.

A utilizagdo do pronome indefinido “todos” torna a norma mais abrangente, evitando que
se exclua qualquer individuo, conforme Machado o direito ao meio ambiente é transindividual,
pertencente a uma coletividade indeterminada e, por isso, entra na categoria dos interesses
difusos'®2.

Benjamin explica que a expressdo “meio ambiente ecologicamente equilibrado” é
utilizada pela Constituicdo no sentido de ser um sistema dinamico, devendo ser assegurado a
conservagao do equilibrio, a fim de que a natureza siga seu préprio curso'®.

De forma geral, a doutrina reconhece o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental e, segundo Derani este é “resultado de fatores sociais que
permitiram e até mesmo impuseram a sua cristalizagao sob forma juridica, explicitando a sua

relevancia para o desenvolvimento das relagdes sociais”'®*.

162 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 151.

183 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José
Joaquim G.; LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 128-129.

'%* DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e principio da
atividade econdémica. In FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (org.). Temas de direito ambiental e
urbanistico, p. 115.
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Como consequéncia da elevagao para um status de direito fundamental, descreve
Benjamin, que se tem a aplicagcdo imediata da norma independente de lei requlamentadora e
vincula todas as entidades publicas e privadas, sendo irrenunciavel, inalienavel e
imprescritivel'®®. O referido autor explica que se trata de um direito de terceira geragao,
fundamentado na fraternidade ou na solidariedade, e que este ndo se esgota no disposto no
artigo 225 da CRFB, pois esse € somente “‘uma sintese de todos os dispositivos ambientais que
permeiam a Constituigao”'®®.

O dispositivo em analise alude a “sadia qualidade de vida”, uma expressao complexa e
ao mesmo tempo vaga, de dificil limitagdo ou definicdo. Apesar das dificuldades encontradas
Benjamin consegue expressar em sua obra o significado desta expressao dentro do contexto

brasileiro, fazendo-o da seguinte forma:

[...] a expressédo parece indicar uma preocupagdo com a manutengdo das
condi¢cdes normais (=sadias) do meio ambiente, condigcbes que propiciem o
desenvolvimento pleno (e até natural perecimento) de todas as formas de vida.
Em tal perspectiva, o termo é empregado pela Constituicdo ndo no seu sentido
estritamente antropocéntrico (a qualidade da vida humana), mas com um
alcance mais ambicioso, ao se propor — pela auséncia da qualificagdo humana
expressa — a preservar a existéncia e o pleno funcionamento de todas as
condicdes e relagdes que geram e asseguram a vida, em suas multiplas
dimensées.'®’

O artigo em questao impoe obrigagbes ao Poder Publico e a coletividade, Benjamin os
classifica da seguinte forma: primeiramente “encontra-se uma obrigagdo explicita, genérica,
substantiva e positiva de defesa e preservacdo do meio ambiente”, a qual é representada pela
expressao “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo”
e em segundo plano ha uma “obrigacdo genérica, substantiva e negativa, mas implicita, de néao
degradar o meio ambiente”, embora em ambos os casos se tratem de deveres erga omnes, onde

o Poder Publico e a coletividade s&o coobrigados de forma indistinta®.

2.1 A conceituacao de meio ambiente, direito ambiental e desenvolvimento sustentavel
Para a fundamentagao deste estudo € necessario conhecer alguns conceitos basilares

para a formacao do conhecimento sobre o Direito Ambiental.

165 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José

Joaquim G.; LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 118-124.

1% BENJAMIN, Anténio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José
Joaquim G.; LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 118-124.

167 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José Joaquim G.;
LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 128.

168 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José Joaquim G.;
LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 134.
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Inicialmente, é preciso saber o que compreende a expressao “meio ambiente”, pois com
a delimitacdo do tema se torna mais facil a sua aplicagao as situagdes faticas, Amado traz em

sua obra o conceito legislativo que considera mais abrangente, e explica:

[...] se encontra insculpida no artigo 3°, da Lei 6.938/1981, que pontifica que o
meio ambiente € “o conjunto de condigbes, leis, influéncias de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
[...] Alias, o préprio Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA nos trouxe
um conceito de meio ambiente mais completo do que o posto na Lei 6.938/1981,
englobando o patrimbnio cultural e artificial, o definindo como o “conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica, bioldgica,
social, cultura e urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas”.'®

O Conselho Nacional do Meio Ambiente traz uma definigdo ampla de meio ambiente, a
fim de incluir todas as formas e coisas que estao relacionadas com a prépria vida do planeta e
de seus habitantes.

Interessante, também, é conhecer a definicdo de Direito Ambiental, ja que € através dele

gque se busca garantir a tutela ao meio ambiente, Amado o conceitua como:

[...] ramo do direito publico composto por principios e regras que regulam as
condutas humanas que afetem, potencial ou efetivamente, direta ou
indiretamente, o meio ambiente, quer o natural, o cultural ou o artificial. Objetiva
o Direito Ambiental no Brasil especialmente o controle da poluigdo, a fim de
manté-la dentro dos padrdes toleraveis, para instituir um desenvolvimento
econdmico sustentavel, atendendo as necessidades das presentes geracdes
sem privar as futuras da sua dignidade ambiental, pois um dos principios que
lastreiam a Ordem Econdmica é a Defesa do Meio Ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboraco e prestacdo .’

Ja o conceito de Direito Ambiental tem um enfoque para o reflexo das agdes humanas
no meio ambiente, e busca dirimir os efeitos negativos da degradagcdo ambiental através da
instituicdo do desenvolvimento econémico sustentavel.

Felix explica que “o termo desenvolvimento sustentavel ganha forca e propbe a
manuteng¢do da saude dos ecossistemas ao mesmo tempo em que atende as necessidades do

»171

presente sem comprometer as possibilidades das geragdes futuras.””’", é a tentativa humana de

consumir sem destruir, priorizando utilizacdo das matérias renovaveis e a ndo degradagao.
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AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental esquematizado, p. 13-14.

AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental esquematizado, p. 15.

FELIX, Joana D’Arc Bicalho. Meio ambiente, beneficios e responsabilidades. Revista Juridica
Consulex, p. 25.
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2.2 Administragao publica e a relagido com meio ambiente
O Estado e seus agentes tém uma forte influéncia sob o0 meio ambiente, visto que séo
eles os responsaveis pela producao legislativa, pela fiscalizagao das agbes que afetam ao meio
ambiente, pela protecdo, pela punicao daqueles que infringem as normas, pelo incentivo a

educagao ambiental da populagédo, mas também pela propria degradagdo do meio ambiente.

2.2.1 Participacéo estatal na degradagcdo ambiental
Como garantia da efetividade das normas constitucionais de tutela ambiental é imposto
ao Estado um dever certo e positivo para que este tenha obrigac&o de agir em matéria ambiental.
Em alguns casos, o proprio estado age como algoz do meio ambiente, degradando
enquanto devia protegé-lo. Pode-se classificar a participagcédo estatal na degradagao, segundo

desenvolve Benjamin, de trés formas:

De um lado, o Poder Publico causa degradagéo direta do meio ambiente — é o
Estado empreendedor; ele préprio envolvido, sozinho ou em associagio, na
construgdo de empreendimentos degradadores, como hidrelétricas, hidrovias,
rodovias, aeroportos, portos, € assentamentos rurais (= Estado degradador-
agente). Entretanto, na maioria dos casos o papel do Estado é mais discreto, na
modalidade de degradador indireto, p. ex., quando comissivamente apoia ou
legitima projetos privados, seja com incentivos tributario e crédito, seja com a
expedicdo de autorizagbes e licengas para poluir (= Estado degradador-
convivente). Uma terceira modalidade de degradacdo ambiental estatal,
também enviesada e dissimulada, s6 que por omissdo, aparece quando o
Estado despreza ou cumpre insatisfatoriamente suas obrigagdes de fiscalizagédo
e aplicagéo da legislagdo ambiental (= Estado degradador-omisso), fraquejando
na exigibilidade de instrumentos preventivos (EPIA-RIMA, p. ex.) ou na
utilizagdo de mecanismos sancionatérios e reparatérios. As razdes, para tanto,
sdo as mais variadas, indo da cooptagdo ao estrangulamento por falta de
recursos financeiros, técnicos e humanos, da incompeténcia técnica a
debilidade de vontade politica. '’ (sem grifos no original)

Em suma, como degradador-agente o Estado causa degradacédo direta ao meio
ambiente, como degradador-conivente ele apoia ou legitima projetos privados que degradem o
meio ambiente e como degradador-omisso o Estado despreza ou cumpre insatisfatoriamente
suas obrigacdes de fiscalizagéo e aplicagao da lei.

Cabe destacar que o Estado como degradador-omisso € um dos focos deste estudo,
visto que ele busca exatamente o melhoramento da atuacdo Estatal frente a pratica das

infragbes ambientais no ambito do Municipio de Joinville.

2.2.2 Da reparticdo de competéncias para atuar em matéria ambiental

72 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizacdo da constituicio

brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim G.; LEITE, José Rubens M. (Org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro, p. 135-136.
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Inicialmente, é importante compreender o que significa e o que compreende a expressao

“competéncias ambientais” e, para isso, sera utilizada a definicdo de Ferreira:

[...] a expressdo competéncias ambientais pode ser compreendida como a
congregacgéo das atribui¢cbes juridicamente conferidas a determinado nivel de
governo visando a emissao das suas decisées no cumprimento do dever de
defender e preservar o meio ambiente.'”

O Estado Federal brasileiro, segundo Ferreira utiliza do sistema de reparticdo de
competéncias entre suas diversas esferas a fim de realizar um equilibrio federativo, pois a forma
de estado adotada pelo Brasil cria diversos nucleos com poderes autbnomos, o que pode causar
divergéncias entre entes federativos*.

A doutrina classifica as competéncias ambientais de duas formas, quais sejam: natureza
e extensao.

Quanto a natureza, Ferreira explica que as competéncias ambientais podem ser
classificadas como executivas, administrativas e legislativas. A primeira determina o direito de
estabelecer e executar diretrizes, estratégias e politicas; a segunda &€ a competéncia para
implementacédo e fiscalizagdo, ou seja, é a utilizagdo do poder de policia para proteger e
preservar o meio ambiente; a terceira se refere a capacidade de legislar sobre as questdes
ambientais'”.

Considerando a extenséo, Ferreira as classifica como: exclusivas, privativas, comuns,
concorrentes e suplementares. A primeira permite que somente aquele ente exerca determinada
competéncia, excluindo-se os demais; a segunda, embora seja especifica para determinado
ente, permite a delegagéo ou suplementariedade de outros entes; a terceira é exercida por todos
os entes da federagéo de forma igualitaria; a quarta, por sua vez, estabelece que embora mais
de um ente da federacao possa dispor sobre a matéria, ha uma primazia por parte da Unido para
estabelecer normas gerais; a quinta e ultima, permite a edigdo de normas e expliquem, supram
auséncia ou omissdo das normas gerais'’®.

Cabe ressaltar, que a diferenciagdo entre natureza e extensdo sao classificacbes
complementares, conforme se percebe no quadro abaixo confeccionado por Ferreira em sua

obra:

' FERREIRA, Heline Sivini. Competéncias ambientais. In: CANOTILHO, José Joaquim G.; LEITE, José
Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 228.

' FERREIRA, Heline Sivini. Competéncias ambientais. In: CANOTILHO, José Joaquim G.; LEITE, José
Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 227.

" FERREIRA, Heline Sivini. Competéncias ambientais. In: CANOTILHO, José Joaquim G.; LEITE, José
Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 227- 229.

" FERREIRA, Heline Sivini. Competéncias ambientais. In: CANOTILHO, José Joaquim G.; LEITE, José
Rubens M. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 229.
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Conforme estabelecido na Constituicdo, e demonstrado no quadro anteriormente
exposto, a competéncia administrativa € comum a todos os entes da federagdo, podendo
quaisquer deles agir na protecao e preservacao do meio ambiente (artigo 23, incisos VI e VIl da
CRFB/88).

Inicialmente, pela simples leitura do texto Constitucional, pode-se entender que o
Municipio nao teria competéncia para legislar em material ambiental, entretanto, a falta de
menc¢ao expressa da competéncia municipal no ambito ambiental ndo pode ser considerada

como incompeténcia para tal. Nesse sentido Bratz explica:

Todavia, a falta de mengdo expressa das matérias compreendidas na
competéncia legislativa dos municipios em matéria ambiental ndo conduz a falta
de competéncia, uma vez que a competéncia do municipio para legislar em
matéria ambiental estd compreendida na sua competéncia privada para legislar
sobre assuntos de interesse local (art. 30, I, da CF/88), bem como na sua
competéncia para suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber
(art. 30, Il, da CF/88), além de decorrer do critério da predominancia do
interesse, fator este considerado determinante para afirmar a competéncia
municipal em matéria ambiental [...].177

Desta forma, a competéncia legislativa atribuida aos Municipios €, em regra, suplementar
a legislacao federal e a estadual, embora a Constituicao preveja a competéncia exclusiva dos
Municipios para legislar sobre assuntos de interesse local.

Quanto a competéncia administrativa, a problematica se encontra nos casos concretos,
em determinar de qual ente é a competéncia para exercer o poder de policia ambiental. Como
solugéo, adotam-se os ensinamentos de Paulo Régis Rosa da Silva que explica que o artigo 23
da Constituicdo, que trata da competéncia comum, acerca do “interesse local’, deve ser

interpretado da seguinte forma:

a) Matérias de interesse local, isto €, que ndo extrapolem os limites fisicos do
Municipio, devem ser administradas pelo Executivo Municipal;

b) Quando a matéria extrapola os limites fisicos do Municipio, ou seja, os seus
efeitos nao ficam confinados na area fisica do Municipio ou envolvam mais de
um Municipio, desloca-se a competéncia do Executivo Municipal para o
Executivo Estadual;

c) Tratando-se de bens publicos estaduais e de questdes ambientais
supramunicipais, a competéncia sera do Executivo Estadual;

d) Nas hipéteses em que as matérias envolvam problemas internacionais de
poluicdo transfronteirica ou duas ou mais unidades federadas brasileiras, a
competéncia sera do Executivo Federal."”®

Afirmando a competéncia municipal frente as questdes ambientais, cabe considerar que,

dentre as trés esferas estatais, o Municipio esta mais préoximo dos problemas causados pelos

" BRATZ, Jusara Aparecida. Competéncia do municipio para legislar em matéria ambiental a luz do

principio da subsidiariedade. Interesse Publico, p. 251-274.
8 SILVA, Paulo Regis Rosa. Reparticdo constitucional de competéncias em matéria ambiental. Revista
do Ministério Puablico, p. 198.
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danos ao meio ambiente, portanto, possui maiores condi¢gdes para atuar de forma rapida e

efetiva em casos de degradagédo ambiental.

2.2.3 Dano ambiental e responsabilidade de sua reparagao
O dano ambiental é uma intervengdo humana que causa efeitos negativos no meio

ambiente, Oliveira cita alguns autores que definem dano ambiental:

Para José Rubens Morato Leite, “dano ambiental deve ser compreendido como
toda lesdo intoleravel causada por qualquer agdo humana (culposa ou ndo) ao
meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da coletividade, em
uma concepgao totalizante, e, indiretamente, a terceiros, tendo em vista
interesses proprios e individualizaveis e que refletem no macrobem” (Dano
ambiental, p. 104). Edis Milaré, por sua vez, define dano ambiental como “leséo
aos recursos ambientais, com consequente degradacéo (alteragdo adversa) do
equilibrio ecolégico e da qualidade de vida” (Direito do ambiente, p. 810).""°

Corroborando com este entendimento, a Lein®6.938 de 1981, que dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 3°, incisos Il, lll e IV, estabelece os conceitos de

degradacéo, poluicéo e poluidor:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

Il - degradacao da qualidade ambiental, a alteracédo adversa das caracteristicas
do meio ambiente;

Il - poluicdo, a degradacao da qualidade ambiental resultante de atividades que
direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populagao;

b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econbmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrbes ambientais
estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagéo
ambiental; **°

Apos analisados os conceitos de dano ambiental, degradacdo, poluicdo e poluidor,
convém tratar sobre a responsabilidade pela reparagao dos danos causados ao meio ambiente.
O referido diploma legal, em seu artigo 14, §1°, estabelece a responsabilidade objetiva frente a

reparacéo do dano causado pelo agente, vejamos:

Art. 14. § 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, &
o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente. (sem grifos no original)

" OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves. Difusos e coletivos: direito ambiental, p. 147.

'8 BRASIL. Lei n® 6.938/1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm>.
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Assim, extrai-se da legislagdo em analise que a Politica Nacional do Meio Ambiente
consolida um principio relevante para o Direito Ambiental, a responsabilidade objetiva do
poluidor em reparar o dano causado independentemente da existéncia de dolo ou culpa.

Em sua obra, Machado justifica esta construgao legislativa considerando que “a atividade
poluente acaba sendo uma apropriacédo pelo poluidor dos direitos de outrem, pois na realidade
a emissao poluente representa um confisco do direito de alguém em respirar ar puro, beber agua

saudavel e viver com tranquilidade™®".

A responsabilidade para reparacdo do dano ambiental é objetiva, ndo importando o
motivo do dano, quem prejudicou o meio deve repara-lo ao seu estado inicial. E o que explica
Machado:

A responsabilidade objetiva ambiental significa que quem danificar o ambiente
tem o dever juridico de repara-lo. Presente, pois, o binbmio dano/reparacao.
N&o se pergunta a razéo da degradagéo para que haja o dever de indenizar e/ou
reparar. A responsabilidade sem culpa tem incidéncia na indenizagdo ou na
reparagao dos “danos causados ao meio ambiente e aos terceiros afetados por
sua atividade” (art. 14, §1°, da Lei 6.938/1981). N&o interessa que tipo de obra
ou atividade seja exercida pelo que degrada, pois ndo ha necessidade de que
ela apresente risco ou seja perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se for o
meio ambiente e o homem, inicia-se o processo légico-juridico de imputagéo
civil objetiva ambiental. S6 depois é que se entrara na fase de estabelecimento
do nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo e o dano. E contra o Direito
enriquecer-se ou ter lucro a custa da degradagdo do meio ambiente.'®

Este dever de reparagao deve ser aplicado também para o Estado, caso em que cause

degradacdo ambiental. Luchesi esclarece que:

E certo que o Direito tradicional ndo tem condigées de enfrentar as questées
ambientais atuais, até porque a reparagao do dano na area ambiental se mostra
in6cua, quando ndo impossivel. Diante dos riscos tecnoldgicos atualmente
enfrentados, emerge o Direito Ambiental como instrumento de defesa, com o
corolario basico da prevencéo e ndo da reparacéo.'®

Atualmente o direito tradicional e o Estado ndo tem conseguido enfrentar as questdes
ambientais de forma a garantir sua efetividade, ainda mais quando se fala em reparacao do dano
causado ao meio ambiente. Assim, o autor aponta como principal fundamento do Direito

Ambiental a prevengao, vista a dificuldade de agir no &mbito da reparacéo.

2.3 Da tutela administrativa do meio ambiente

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 404.
2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 404.
®3 LUCHESI, Celso Umberto. Consideragées sobre o principio da precaucéo, p. 30.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a abrangéncia da tutela ao

meio ambiente em seu artigo 225, §3°, in verbis:

Art. 225, § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Assim, deste dispositivo se extrai que o Direito Ambiental engloba a area penal,
administrativa e civil, podendo estas serem acionadas de forma independente entre si.
A tutela administrativa do meio ambiente é exercida pelos 6rgdos e entidades publicas

através do exercicio do poder de policia administrativa.

2.4 Poder de policia no ambito administrativo

Em sua obra, Mazza conceitua poder de policia como:

[...] a atividade da Administragao Publica, baseada na lei e na supremacia geral,
consistente no estabelecimento de limitagdes a liberdade e propriedade dos
particulares, regulando a pratica de ato ou abstengéo de fato, manifestando-se
por meio de atos normativos ou concretos, em beneficio do interesse publico.™®*

O principio basilar do poder de policia é a supremacia do interesse publico em relagao
ao particular, Rosa explica que este poder “decorre da supremacia do interesse publico em

relacdo ao interesse do particular, resultando limites ao exercicio de liberdade e propriedade

deferidas aos particulares.”®.

Juntamente com o Direito Ambiental o Estado deve agir na protegdo do meio ambiente,
utilizando do seu poder de policia para regular, fiscalizar e punir as a¢gbes prejudiciais a saude

do meio ambiente, Machado explica que o poder de policia é:

[...] a atividade da Administragcdo Publica que limita ou disciplina direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstengéo de fato em razéo
de interesse publico concernente a saude da populagdo, a conservagao dos
ecossistemas, a disciplina da produgéo e do mercado, ao exercicio de atividades
econbmicas ou de outras atividades dependentes de concesséo,
autorizagdo/permisséo ou licenga do Poder Publico de cujas atividades possam
decorrer poluigdo ou agressao a natureza. O poder de policia age através de
“ordens e proibicdes, mas, e sobretudo, por meio de normas limitadoras e
sancionadoras”, ou “pela ordem de policia, pelo consentimento de policia, pela
fiscalizacdo de policia e pela sancéo de policia.*®

184 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo, p. 269.

ROSA, Marcio Fernando Elias. Direito administrativo: parte |, p. 114.
¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 385.
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O poder de policia é exercido por meio de instrumentos preventivos e repressivos, sendo
que ambos devem estar previstos na legislagdo de forma prévia. No exercicio do poder de
policia, apesar de haver discricionariedade, existem limitagdes quando da sua aplicagao, pois
jamais podera ser contrario a lei ou aos seus proprios fins, estando diretamente ligado ao

exercicio de direitos em beneficio do interesse da coletividade.

2.5 Prevencao: educagao ambiental e conscientizagao publica

Conforme positivado na Carta Magna, em seu artigo 225, §1°, VI, é dever do Poder
Publico promover a educagao ambiental e a conscientizagao publica para a preservagdo do meio
ambiente.

Assim, em 27 de abril de 1999, foi promulgada a Lei n°® 9.795 que dispde sobre a
educagdo ambiental, institui a Politica Nacional de Educacdo Ambiental e estabelece os
principios e objetivos da educac&o ambiental.

A referida lei, ainda, estabeleceu em seu artigo 1° o entendimento sobre o conceito de

educacao ambiental, da seguinte forma:

Art. 1°. Entendem-se por educagdo ambiental os processos por meio dos quais
o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos,
habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservagdo do meio
ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e
sua sustentabilidade.*®’

Oliveira explica as consequéncias no sistema de educagdo ambiental trazidas com a Lei
n® 9.795/1999:

[...] a educagdo ambiental € um componente essencial e permanente da
educacdo nacional, presente em todos os niveis, formais e ndo formais. Por
essa relevancia, garantiu a educagdo ambiental como direito de todos, com
incumbéncia ao Poder Publico, as entidades educacionais, aos meios de
comunicagao e a sociedade em geral. Com a educagédo ambiental estimula-se
a conscientizacado publica para a preservagdo do meio ambiente.™®®

Ao considerar as questdes ambientais atuais e a incapacidade do Direito tradicional de
enfrentar estes problemas, Luchesi explica que o Direito Ambiental vem utilizando como frente
de atuacao a area da prevengao e nao da reparagao, pois esta ultima demanda muito esforgo

para atingir baixos resultados™®.

7 BRASIL. Lei n® 9.795/1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9795.htm>.

188 OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves. Difusos e coletivos: direito ambiental, p 39.

'8 LUCHESI, Celso Umberto. Consideragées sobre o principio da precaugéo, p. 30.
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2.5.1 Represséo e as san¢des administrativas
O direito estatal de punir possui aplicacdo além do campo tradicional do direito penal, se

fazendo presente no ambito administrativo, € o que explica Mello:

O poder punitivo estatal, portanto, pode se manifestar através das sancgbes
penais e das sangbes administrativas, as primeiras impostas no exercicio da
fungao jurisdicional, as segundas no exercicio da fungao administrativa. E dizer,
tanto a san¢éo penal quanto a administrativa sdo manifestagées de um mesmo
poder estadual, o ius puniendi. Dai se falar em unidade do poder punitivo estatal,
poder que abrange tanto as sancgbes penais (direito penal), como as
administrativas (direito administrativo sancionador).*

O direito administrativo sancionador permite ao Estado a aplicagdo de sancbdes

administrativas, definidas por Prates da seguinte forma:

Para nés, sancdo administrativa € a medida punitiva prevista em ato
administrativo, que pode ser aplicada diretamente pela Administragdo no ambito
das suas relagdes juridicas gerais, a quem, sem justificagdo, deixe de cumprir
um dever administrativo certo e determinado normativamente imposto.***

A funcao das sangdes administrativas € desestimular a pratica de condutas lesivas os
direitos tutelados pelo Poder Publico, podendo ser aplicadas diversas sancdes de diversas
espécies, sempre atentando para a mais adequada ao caso concreto. Nos ensinamentos de

Meirelles:

As sangdes do poder de policia, como elemento de coagdo e intimidacao,
principiam, geralmente, com a multa e se escalonam em penalidades mais
graves como a interdigdo de atividade, o fechamento de estabelecimento, a
demolicdo da construgcdo, o embargo administrativo de obra, a destruicdo de
objetos, a inutilizacdo de géneros, a proibicdo de fabricacdo ou comércio de
certos produtos, a vedacdo da localizagdo de industria ou comércio em
determinadas zonas e tudo o mais que houver de ser impedido em defesa da
moral, da saude e da seguranga publica, bem como da seguranga nacional,
desde que estabelecido em lei ou regulamento.*”

As sancbes administrativas, segundo Meirelles, decorrem do poder de policia
administrativo e por isso possuem os atributos conferidos aos atos administrativos em geral,
quais sejam: autoexecutoriedade, que é a imposigao da sanc¢do pela administragdo publica sem
necessidade de intervencgao judicial; coercibilidade, possibilidade de utilizagdo da forga publica
para o cumprimento da sancéo; discricionariedade, baseia-se na escolha da administragdo em

exercer o poder de policia de acordo com a oportunidade e a conveniéncia'®.

190 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador, as sangdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de
1998, p. 45

191 PRATES, Marcelo Madureira. Sangdo administrativa geral: anatomia e autonomia, p. 54.

192 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 131.

193 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 128-132.
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Embora a Administracdo Publica esteja vinculada aos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, é pacifico o entendimento de
que o exercicio do poder de policia administrativo deve seguir, dentre outros, os principios

constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa. Neste sentido, veja-se:

Nao se deve esquecer que as sangdes devem ser aplicadas em observancia ao
devido processo legal (due process of law), para que se observe o principio da
garantia da defesa dos acusados, inscrito no artigo 5°, LIV e LV da CF. Se o ato
sancionatério de policia ndo tiver propiciado ao infrator a oportunidade de
rechacar as acusagdes e de produzir as provas necessarias as suas alegagoes,
estara contaminado de vicio de legalidade, devendo ser corrigido na via
administrativa ou judicial. [...] Ha dois aspectos que merecem consideragéo
quanto a tais atos. O primeiro consiste na exigéncia de estarem eles previstos
na lei, e nem poderia ser diferente, visto que, ndo sendo assim, o individuo ndo
teria a menor seguranga contra os atos da Administrag&o. Trata-se, na verdade,
de corolario do principio do devido processo legal (due process of law) (artigo
5°, LIV, CF). O segundo é que, como regra, o administrador tera o encargo de
considerar varios fatores para bem observar o regime de adequacgao da sangéo
a infragdo cometida, a menos que a lei previamente determine essa
correlagdo."™

Ha que se atentar, ainda, aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da pessoalidade, da individualizag&o da pena e o do devido processo legal, devendo estes ser
respeitados e constarem presentes no exercicio do poder de policia administrativo, conforme

explica Osorio:

O Estado Democratico de Direito brasileiro também esta fundado na dignidade
da pessoa humana (art. 1° 1ll, CF/88), assegurando os principios da
pessoalidade (art. 5°, XLV, CF/88) e da individualizagédo da pena (art. 5°, XLVI,
CF/88), mais o principio do devido processo legal (art. 5°, LIll, CF/88) e outros
direitos e liberdades fundamentais decorrentes do direito internacional e do
sistema constitucional propriamente dito, ainda que n&o expressamente
previstos.'*

Assim, é notdria a necessidade de que a atuagcdo do Poder Publico esteja em
conformidade com todos os preceitos expostos, sob pena de que os atos praticados em

desconformidade sejam considerados nulos, anulaveis ou exercidos com abuso de poder.

3 Problemas no atual sistema de protegdao ao meio ambiente em joinville
Neste topico serao levantados os principais problemas encontrados no atual Sistema de

Protecdo ao Meio Ambiente aplicado em Joinville através da Secretaria do Meio Ambiente —

194 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, p 74 e 1 23
195 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 314. ) ’
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SEMA, utilizando-se como base as pesquisas e estudos realizados durante o desenvolvimento

do presente trabalho académico.

3.1 Meios de prevencgao

Atualmente, as maiores frentes de atuacao na prevencao de infragdes administrativas da
Secretaria do Meio Ambiente sdo a educacado ambiental e o licenciamento ambiental.

Embora a educacdo ambiental seja de suma importancia para a prevencao de danos ao
meio ambiente, nota-se que existem somente 10 (dez) programas em execug¢ao no Municipio de
Joinville realizados pela Secretaria do Meio Ambiente, conforme apresentado no item 2.3.1 deste
trabalho.

A referida Secretaria, ainda, promove eventos educativos e comemorativos em datas
relacionadas ao meio ambiente, como o Dia Mundial do Meio Ambiente, o Dia da Arvore e o Dia
da Agua, bem como, possui um site onde divulga informagdes e noticias relacionadas a sua area
de atuacédo™®.

Entretanto, considerando que o Municipio de Joinville tem area de 1.126,106 km? e
populagéo estimada em 2014 de 554.601 habitantes™’, sdo poucos os programas existentes e
sua divulgacéo é realizada, ainda, de maneira timida.

Ressalta-se, ainda, o baixo indice de atualizacbes no site da Secretaria do Meio
Ambiente, que seria uma 6tima ferramenta de divulgagéo, informagdo e conscientizagao da
populagéo.

Quanto ao licenciamento ambiental, seu maior problema é a demora no tramite dos
processos protocolados, seja pela falta de estrutura e/ou pessoal, seja pela alta demanda de
solicitagdes que o Municipio apresenta.

Como consequéncia desta demora, alguns contribuintes acabam decidindo por realizar
a atividade sem a devida licenga, pois se cansam de aguardar o fim do processo e a emissao
da licencga.

A realizacdo de atividade sem a licenca ambiental caracteriza infragcdo ambiental,
conforme previsto no artigo 138, I, Il e XIIl do CMMA de Joinville e, ainda, pode causar danos
ao meio ambiente por diversos fatores, como, por exemplo, estar com os controles ambientais
em desconformidade, ndo ser permitida a atividade e/ou intervengao no local.

Os problemas relacionados aos meios de prevengao contribuem significativamente para
a reducao da eficiéncia de todo o sistema de protecdo ao meio ambiente, pois permite a
ocorréncia de infracbes que poderiam facilmente ser evitadas, o que acaba inflando todo o

sistema.

'% O site da Secretaria do Meio Ambiente é meioambiente.joinville.sc.gov.br.

Y7 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Joinville. Disponivel em:
<http://cod.ibge.gov.br/233FF>.
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3.1.1 Fiscalizagdo ambiental

Através das denuncias, solicitagbes de outras geréncias e da constatag&o direta é que
tem inicio o Processo Administrativo Ambiental. A fiscalizagdo é incumbida de verificar as
ocorréncias a fim de constatar ou ndo a pratica de infragdbes ambientais, tomando as medidas
cabiveis para cessar o dano ou, se possivel, repara-lo de imediato.

Em Joinville os agentes fiscais que atuam na area ambiental ocupam o cargo de Fiscal
de Obras e Posturas e devem, conforme o disposto no artigo 127 do CMMA de Joinville, ser
admitidos através de concurso publico e possuir qualificagcdo. Entretanto, a legislagao ndo define
a qualificagdo que seria necessaria, de forma que, atualmente, para exercer o referido cargo sédo
requisitos, somente, a conclusdao do ensino médio a Carteira Nacional de Habilitacdo de
categoria B, muito embora o exercicio do cargo de fiscal exija, na pratica, conhecimentos
especificos e/ou técnicos relacionados ao meio ambiente e a legislagao aplicavel.

Dificil conceber que um fiscal sem formacgao técnica, de nivel superior ou, ao menos,
algum curso e/ou treinamento especifico, possa identificar e caracterizar corretamente as
infragbes ambientais previstas na legislagdo. Por exemplo, seria impossivel a constatacéo da
infragcao prevista no artigo 138, XXI do CMMA de Joinville se o agente fiscal ndo soubesse o que
e quais sao as Unidades de Conservacgao e as areas protegidas pela lei.

Atualmente, os fiscais que ingressam na carreira ndo recebem um treinamento
adequado, sdo colocados para atuar em campo com outro colega para que aprenda na pratica
os procedimentos de fiscalizagdo, sem conhecimentos especificos na area os fiscais enfrentam
dificuldades em sua atuacao. A falta de treinamento gera um efeito cascata, pois se um fiscal
faz algo de forma incorreta, sem ter conhecimento disto, passa para outro fiscal o procedimento
e, assim, o ato incorreto se torna comum, o que pode causar prejuizos n&o sé ao meio ambiente,
como também, a populagdo em geral.

Convém destacar que a Secretaria do Meio Ambiente dispde de pouco mais de dez
fiscais que atuam na area ambiental, sendo esse um nimero extremamente reduzido, levando
em conta que Joinville € uma cidade extensa e possui mais de quarenta bairros, em um simples
calculo, nota-se que cada fiscal seria responsavel por, pelo menos, quatro bairros inteiros.

A falta de estrutura é outro fator que afeta diretamente o desenvolvimento da atividade
de fiscalizagdo ambiental. Conforme noticiado no dia 11 de abril de 2015 pelo Jornal Noticias do
Dia, diversos veiculos oficiais estdo parados no patio da Secretaria do Meio Ambiente por
defeitos mecanicos e falta de documentagao'®, o que gera a falta de carros para que os fiscais

se desloquem até os locais das ocorréncias para realizar a fiscalizacao.

% BATISTA, Jo&o. Veiculos da Secretaria de Meio Ambiente de Joinville estdo parados por falta de

manutengéo. Jornal Noticias do Dia. Disponivel em: <http://ndonline.com.br/joinville/noticias/247999-
veiculos-da-secretaria-de-meio-ambiente-de-joinville-estao-parados-por-falta-de-manutencao.htmi>.
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Apesar das sancgbes administrativas possuirem autoexecutoriedade, ou seja,
independerem de intervencgao judicial, os fiscais encontram ébices em executar medidas mais
drasticas como, por exemplo, o embargo ou interdigdo de alguma atividade, ou a demolicéo de
uma construgao irregular, pois, muitas vezes, ndo conseguem atuar sozinhos de forma segura
e efetiva, necessitando do apoio de outros fiscais, de outras secretarias, para fornecimento de
equipamentos, e até da policia a fim de garantir sua integridade fisica. Porém, a realizagédo deste
tipo de operagao conjunta requer planejamento e cooperagao entre os 6rgéos, demandando um
grande esforgo para seu sucesso.

Diante o exposto, compreende-se que os problemas atinentes a atividade de fiscalizacao
ambiental prejudicam demasiadamente a eficiéncia do Sistema de Protegdo ao Meio Ambiente,
pois é através da fiscalizagdo que ha a constatacéo da infragdo e grande parte da instrugao do

Procedimento Administrativo Ambiental.

3.1.2 Procedimento administrativo ambiental

Neste item serdo apresentados os principais problemas encontrados no Procedimento
Administrativo Ambiental — PAA previsto na Lei Complementar n® 29/1996 - Cédigo Municipal do
Meio Ambiente de Joinville, utilizando-se como fundamento a legislagdo que rege o
procedimento, as pesquisas e os estudos realizados durante o desenvolvimento deste trabalho
académico, e o vivenciado pelo autor que labora na Secretaria do Meio Ambiente de Joinville —
SEMA.

Conforme artigo 5° LV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sdo
assegurados aos litigantes o contraditério e a ampla defesa em processo administrativo e,
segundo disposto no artigo 145, caput do CMMA de Joinville, o Procedimento Administrativo
Ambiental — PAA dispensa a manifestagao através de advogado, podendo, o infrator, apresentar
sua manifestacado pessoalmente.

Embora a Constituicdo estabeleca que o advogado é essencial a administragdo da justica
(art. 133 da CRFB) o Supremo Tribunal Federal — STF editou a Sumula Vinculante 5
esclarecendo que: “Sumula Vinculante 5. A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigao”.**

Analogicamente, aplica-se esse entendimento ao Processo Administrativo Ambiental,
ndo caracterizando ofensa a Constituicdo a dispensa de advogado.

Cabe analisar, ainda, que nem todo o infrator tera condigdes de ser assistido por um
advogado, mas todo infrator possui o direito ao contraditério e ampla defesa, ndo podendo Ihe

ser vedado a manifestagao pessoal, sob pena de ter seu direito tolhido.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante 5. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199>.
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Por outro lado, salvo em alguns casos, os infratores ndo possuem conhecimentos
necessarios para a realizagdo de uma defesa técnica sem a assisténcia de um advogado, o que
pode fazer com que o esse sequer apresente sua defesa ou recorra da decisao de 12 Instancia
Administrativa, ou se manifeste de forma insuficiente para a garantia de sua defesa.

O artigo 143 do CMMA de Joinville estabelece os requisitos do auto de notificagao ou do
ato administrativo que instaura o procedimento administrativo de apuracdo das infragdes
ambientais.

O inciso V do referido artigo estabelece que na auséncia do autuado ou sua recusa em
assinar o auto lavrado pelo agente fiscal, devem constar a assinatura de duas testemunhas e
do agente fiscal.

Importante ressaltar, que o agente fiscal atua sozinho em campo, o que, em alguns
casos, torna-se inviavel a obtencdo da assinatura de duas testemunhas, por exemplo, um
morador pode se recusar a servir de testemunha para nao se indispor com o vizinho autuado. A
situacdo se agrava ainda mais nos casos de areas de invas&o, onde todos os moradores estéo
de forma irregular no local.

Assim, caso o0 autuado esteja ausente ou se recuse a assinar o auto, devera o fiscal
colher a assinatura de duas testemunhas, sob pena de faltar um dos requisitos estabelecidos
pelo artigo 143 do CMMA de Joinville, caracterizando um vicio de legalidade.

Segundo a Lei n° 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragcdo Publica Federal, quando eivados de vicio de legalidade a Administracdo deve
anular seus proprios atos, e revoga-los por conveniéncia ou oportunidade, respeitando os
direitos adquiridos (artigo 53)*®.

Para a graduacao da penalidade a ser aplicada no caso concreto o agente fiscal deve
observar o previsto nos artigos 133 a 137 e 151 do Cddigo Municipal do Meio Ambiente de
Joinville.

Inicialmente, sera observado pelo fiscal o dano causado ao meio ambiente e as
circunstancias agravantes e atenuantes aplicaveis ao caso, para a graduacéo da penalidade de
multa e a cumulagdo com outra penalidade se for o caso (artigo 133 do CMMA de Joinville).

Com relagdo ao dano ambiental, deve-se considerar a escala e a intensidade do dano,
se afetou a saude e/ou a seguranga publica, se é temporario ou permanente, recuperavel ou
irrecuperavel, bem como, o local da infragdo (artigo 134 do CMMA de Joinville).

Posteriormente a afericdo do dano causado, o fiscal classificara a infracdo em leve,
grave, muito grave ou gravissima, conforme constatar circunstancias atenuantes e agravantes.
Caso se constate a presenca de circunstancias atenuantes a infracdo sera considerada leve,

constatada a presenca de uma agravante sera considerada grave, constatada a presenca de

200 BRASIL. Lei n® 9.784/1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9784.htm>.
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duas agravantes sera considerada muito grave e, caso constatada trés ou mais agravantes ou
a hipotese de reincidéncia sera considerada gravissima (artigo 135 do CMMA de Joinville).

Por fim, o fiscal atribuira valor a infracdo de acordo com a classificacdo dessa e adotando
os parametros do artigo 151 do CMMA de Joinville, o qual estabelece que a multa sera
estabelecida em uma certa quantidade de Unidade de Padrdo Municipal — UPM e multiplicada
pelo seu valor unitario vigente na data do seu pagamento.

Todavia, ndo ha um critério objetivo de julgamento, pois ndo ha previsdo legal de como
classificar as infragdes nos casos de se constatar cumulativamente atenuantes e agravantes,
pois nao foi estabelecido se existe proporcionalidade entre elas, por exemplo, se uma atenuante
tornaria ineficaz uma agravante e com base no saldo se aplicaria a classificagdo acima descrita.

Dentre as agravantes previstas no artigo 137 do Codigo Municipal do Meio Ambiente de
Joinville cabe analisar as previstas nos incisos | e VII.

O aumento da pena caracterizado pela reincidéncia é previsto em dois momentos no
CMMA de Joinville, primeiramente como agravante (artigo 137, | do CMMA de Joinville) e,
posteriormente, como caso em que o valor da multa sera de, no minimo, o dobro (artigo 151,

§1° do CMMA de Joinville), Jorio ensina que:

O Principio do Non Bis In Idem, embora n&do esteja expressamente previsto
constitucionalmente, tem sua presenga garantida no sistema juridico-penal de
um Estado Democratico de Direito. [...] O principio em comento estabelece, em
primeiro plano, que ninguém podera ser punido mais de uma vez por uma
mesma infragao penal. Mas nao é s6. A partir de uma compreensio mais ampla
deste principio, desenvolveu-se o gradativo aumento da sua importancia.
Hodiernamente, uma das suas mais relevantes fungbes é a de balizar a
operacao de dosimetria (calculo) da pena, realizada pelo magistrado. Temos
que observar que se consolidou o entendimento de que uma mesma
circunstancia nao devera ser valorada em mais de um momento ou em mais de
uma das fases que compdem o sistema trifasico estabelecido pelo art. 68 do
Cédigo Penal.*”!

Assim, a utilizagcdo da reincidéncia para penalizar por duas vezes o autuado viola o
principio do non bis in idem, pois majora por duas vezes a pena com fundamento no mesmo
fato.

Se o infrator ndo comunica a ocorréncia da infragdo ambiental para a autoridade
competente se tem caracterizada a agravante prevista no art. 137, VIl do CMMA de Joinville.

Conforme previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
artigo 5°, LXIIl o preso tem direito de permanecer em silencio, no entanto, esta disposi¢ao nao
se aplica somente ao preso, mas aos acusados em geral, seja na esfera penal ou administrativa.
Desse dispositivo se extrai o principio da ndo autoincriminagéo, conhecido como principio nemo

tenetur se detegere, conforme apresentado por Jesus em sua obra:

201 JORIO, Israel Domingos. Principio do non bis in idem. Revista Jus Navigandi. Disponivel

em: <http://jus.com.br/artigos/8884>.
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O principio da n&o auto-incriminagdo somente foi expressamente promulgado
no Brasil pelo Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992, que promulgou o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estabelecendo em seu art. 14, 3, g
que toda pessoa acusada de um delito tera direito de nao ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

O Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) também
passou a prever expressamente o principio nemo tenetur se detegere,
estabelecendo em seu art. 8° que toda pessoa acusada de um delito tem o
direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada. [...]
Assim, apesar de o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica) nao terem se submetido ao procedimento descrito no art. 5° §3° da
Constituicdo Federal, possuem status supralegal, ndo podendo a legislacédo
ordinaria contraria-los, estabelecendo vedagado a aplicagdo do principio nemo
tenetur se detegere.*’

Assim, viola o principio nemo tenetur se detegere, que proibe a autoincriminagao, a
punigdo do infrator por ndo ter comunicado a infragdo a autoridade competente, sendo que esse
possui o direito de n&o produzir provas contra si mesmo.

Um dos principais problemas relacionado ao Procedimento Administrativo Ambiental é a
inadequacéo entre o tramite previsto pela legislacdo e as necessidades praticas dos agentes
que participam do processo, seja fiscalizando, dando forma e seguimento ao processo ou
julgando.

Conforme a Secretaria do Meio Ambiente, cabe ao setor de Fiscalizagdo de meio
ambiente a fiscalizacao de licenciamentos ambientais, a apuracdo de denuncias e reclamacgoes
e a emissao de notificagao, boletim de fiscalizagao, auto de infragdo, auto de apreensao e auto
de embargo®®.

Todavia, o artigo 141 do CMMA de Joinville prevé que os agentes fiscais lavrem os
seguintes documentos: auto de notificagdo, auto de infragédo, termo de embargo e/ou interdigéo,
termo de apreenséo e notificagdo, note-se que a legislagdo nao faz previsdo da emisséo de
boletim de fiscalizagao, o que na pratica é frequentemente utilizado.

O artigo 142 do CMMA de Joinville dispbe que as infragdes serdo apuradas mediante
procedimento administrativo, o qual pode ter seu inicio através de ato administrativo baixado por
servidor competente ou pelo presidente da FUNDEMA, cargo que atualmente, corresponde ao
de Secretario do Meio Ambiente de Joinville, pode, alternativamente, ter inicio através do auto
de notificagéo.

Cada procedimento administrativo da origem a uma pasta montada pelo setor Juridico

com os documentos fornecidos pelo setor de Fiscalizagao e outros setores, com intuito de instruir

202 JESUS, Gabriel Costa de. O direito de no produzir provas contra si mesmo e prova da embriaguez ao

volante. Revista Jus Navigandi n. 3130. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20941>.
203 SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE. Fiscalizaggo. Disponivel em:

<https://meioambiente.joinville.sc.gov.br/conteudo/17-Fiscaliza%C3%A7%C3%A30.html>.
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0 processo, sendo posteriormente numerados e incluidos em uma lista para controle de seu
andamento e localizagao.

Seria inviavel a abertura de procedimentos administrativos através do auto de notificagao,
visto o grande volume de emissdes desses pelos fiscais, 0 que consequentemente inviabilizaria
0 acompanhamento dos procedimentos e prazos concedidos. Na&o existe, ainda,
regulamentacdo sobre qual seria o ato administrativo que, alternativamente, daria inicio ao
tramite, embora, atualmente, seja o auto de infragdo que inicia 0 Procedimento Administrativo
Ambiental.

Desta forma, os autos de notificagdo que nao resultaram em infragao sao arquivados pelo
setor de Fiscalizagdo sem a instauracdo de um procedimento administrativo,
consequentemente, sem julgamento e recurso, o que diverge da previsdo contida no Codigo
Municipal do Meio Ambiente de Joinville.

Apesar das lacunas no procedimento deixadas pelo Codigo Municipal do Meio Ambiente
de Joinville, o artigo 154 permite a expedigdo de normas técnicas, padrdes e critérios destinados

a regulamentar o referido Cédigo.

3.1.3 Setor Juridico

Atualmente, dentre outras atribuicbes, o setor Juridico possui a competéncia para a
instaurar e dar seguimento ao Procedimento Administrativo Ambiental — PAA. Isso inclui a
confecgdo de capas, atribuicdo de numeragado, cadastro para controle, analise preliminar,
expedicao de oficios e memorandos para a instrugao dos PAA’s, juntada de documentos, envio
de notificagdes de julgamento e boletos, a publicagdo dos julgamentos em edital, o arquivamento
do procedimento, quando de seu fim.

Nos casos de ndo pagamento cabe ao setor, ainda, realizar a inscrigdo dos PAA’s no
sistema da Prefeitura e, em seguida, encaminhar para a Secretaria da Fazenda do Municipio os
processos fisicos para que o débito seja inscrito em divida ativa e, posteriormente,
encaminhados para a Procuradoria Geral do Municipio para execug¢ao judicial.

No final de 2012, um fiscal denunciou que mais de 3.500 procedimentos estariam
parados desde 2006 na extinta FUNDEMA, os PAA’s ndo teriam sido julgados pelo setor
Juridico, que na época contava com apenas quatro funcionarios. O fiscal, ainda, fez sugestdes
para melhorar a eficiéncia do trAdmite processual, quais sejam, que o procedimento fosse
realizado através da internet para que pudesse ser acompanhado pela populagdo, que fosse

instalada uma Procuradoria Ambiental, com no minimo dois Procuradores do Municipio
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concursados e uma equipe de apoio, que o Cdodigo Municipal do Meio Ambiente de Joinville
fosse reformulado, e que os fiscais fossem ouvidos quando dessa reformulagéo®®.

Dentre as sugestdes apresentadas, cabe apontar que a criacdo de uma Procuradoria
especializada esta prevista no artigo 153 da Lei Complementar n® 29/1996 - CMMA de Joinville,

que dispde:

Art. 153. A FUNDEMA, podera manter procuradoria especializada em tutela
ambiental, defesa de interesses difusos e do patrimbénio histérico, cultural,
paisagistico, arquitetdnico e urbanistico, como forma de apoio técnico-juridico a
implementac&o dos objetivos desta Lei e demais normas ambientais vigentes.

Embora haja previsdo desde 1996, até o momento nado foi criada uma Procuradoria
especializada, sendo que, atualmente, o setor Juridico conta com seis funcionarios, dois
comissionados, dois servidores e dois estagiarios.

Outro problema encontrado é o extravio de documentos, pois esses sao gerados pelos
fiscais e, posteriormente, encaminhados ao setor Juridico, entretanto, alguns sao extraviados,
encaminhados a outros setores e podem n&o chegar a ser apurados através do procedimento
previsto na legislac&o, o que gera inseguranca e pode levar a impunidade.

Desta forma, extrai-se que todo o tramite realizado pelo Setor Juridico, o alto volume de
PAA'’s instaurados e a falta de pessoal para dar vazao aos procedimentos, contribuem para o

acumulo de processos em andamento.

3.1.4 Reparacao e a penalizagdo em matéria ambiental

Apos o transito em julgado administrativo se consolidam as obrigagbes impostas, a fim
de que o infrator repare o dano causado e/ou pague a multa arbitrada.

A reparacdo do dano causado ao meio ambiente é o principal objetivo do processo
administrativo ambiental, todavia, com a demora na conclusdo do processo o dano causado
pode ter se tornado irreparavel, de modo que a Administragcdo Publica Municipal desperdigou
tempo e recursos com o processamento da infragao e, no fim, o processo foi indcuo.

Sendo possivel a reparagdo do dano causado, o infrator tem obrigacdo de repara-lo as
suas expensas, mas, quando este nao o faz, o fiscal pode lhe aplicar uma nova infragao pelo
descumprimento de ato emanado pela autoridade ambiental (artigo 138, XXIIl do CMMA de
Joinville) e, ainda, o Municipio pode postular em juizo a reparagdo do dano ambiental causado
pelo infrator (artigo 150, caput do CMMA de Joinville), o que acaba postergando a reparagao do

dano ambiental.

%% JORNAL DO MEIO-DIA. Fiscal denuncia irregularidades no setor juridico da Fundema, em Joinville.

Disponivel em: <http://ricmais.com.br/sc/ambiente/videos/fiscal-denuncia-irregularidades-no-setor-
juridico-da-fundema-em-joinville/>.
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Dentre as penalidades previstas no artigo 132 do CMMA de Joinville, cabe destacar o
embargo e a interdi¢c&o, pois, embora as sangdes administrativas sejam autoexecutorias, o fiscal
atua sozinho e sem apoio pode ter problemas para realizar o embargo e/ou a interdicdo de obras,
estabelecimentos ou atividades, ou, ainda, pode haver o descumprimento da determinacéo pelo
infrator, seja pelo rompimento dos lacres ou pelo prosseguimento da atividade ou obra, o que
pode ocasionar uma nova infragdo e/ou a necessidade de postular em juizo pela cessagéo do
descumprimento.

Os problemas relacionados a reparacdo e a penalizacdo podem fazer com que o
processo nao atinja a sua finalidade, pois a reparagéo e cessagdo do dano séo primordiais e

caracterizam a eficiéncia do sistema repressivo de prote¢cdo ao meio ambiente.

4 Propostas de melhorias para o sistema de protegcao ao meio ambiente em Joinville
Neste tépico serdo apresentadas propostas de melhorias para o Sistema de Protegao ao

Meio Ambiente aplicado em Joinville através da Secretaria do Meio Ambiente — SEMA.

4.1 Meios de prevengao

Para melhorar a eficiéncia no ambito da prevencdo a Secretaria do Meio Ambiente —
SEMA deve desenvolver mais programas e eventos relacionados ao meio ambiente, com intuito
de conscientizar a populagdo, os comércios e as industrias que desenvolvem suas atividades
em Joinville.

Para tanto a Secretaria do Meio Ambiente deve estruturar uma equipe voltada ao
desenvolvimento, execugdo e acompanhamento de projetos de educagdo ambiental.

Outra proposta, € a compra de projetos desenvolvidos em escolas e universidades, com
a realizagao de licitagdo na modalidade de concurso, assim, a administragdo publica langa um
edital com os requisitos do projeto e de seus participantes, apds a apresentacdo dos projetos
uma comisséo julgadora decidira, através de critérios objetivos previsto no edital, o vencedor do
concurso, o qual recebera a verba para o desenvolvimento do projeto.

O site da Secretaria de Meio Ambiente deveria ser atualizado com mais frequéncia,
realizando uma ampla divulgacdo dos programas de educagdo ambiental e de informacdes
relevantes a preservacdo do meio ambiente, bem como, poderia contar com jogos online
voltados, principalmente, para a conscientizagao da populagao infantil do municipio.

O licenciamento ambiental, por se tratar de uma analise prévia dos impactos ambientais,
é considerado outra frente de atuacdo no ambito da prevengcdo e a demora em seu
processamento acarreta prejuizos n&do s6 ao meio ambiente como também para a populagéo

que necessita da autorizagao para exercer a sua atividade.
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A instrugdo da populacdo acerca do procedimento e requisitos indispensaveis para
emissao da licenga auxiliaria para o aumento da eficiéncia do processo de licenciamento
ambiental. Logo apds o protocolo do requerimento para licenciamento uma equipe deveria
verificar se o processo esta pronto para analise, caso falte algum documento ou requisito, o
requerente deveria ser informado para sanar a irregularidade sob pena de arquivamento, apos
todas as irregularidades serem sanadas o processo ficaria aguardando a analise técnica.

A equipe de analise técnica deve ser estruturada e compativel com a demanda de
processos, comuns a uma cidade de grande porte como Joinville, buscando ao maximo a
otimizacéo do tempo para emisséo de licengcas ambientais.

Com a aplicacao das propostas apresentadas no ambito da prevengao e com o aumento
da conscientizacao e orientacido da populagao, diversas infragbes seriam evitadas, aumentando
a eficiéncia do sistema de protecao ao meio ambiente e, consequentemente, diminuindo a

demanda de Procedimentos Administrativos Ambientais.

4.2 Fiscalizagcao ambiental

Inicialmente, deveria ser sanada a omissao legislativa quanto a qualificagdo que o fiscal
deve possuir, para que os concursos posteriores sejam adequados, a fim de que os fiscais
possuam conhecimento técnicos que auxiliem no desenvolvimento de suas atribuicdes. Assim,
sugere-se que seja exigido no concurso publico para o cargo de Fiscal de Obras e Posturas, no
minimo, qualificacdo técnica nas areas de atuagdo do cargo, sendo considerado ideal a
formacgao de nivel superior na area.

Posteriormente, os fiscais deveriam receber treinamento adequado para que seja
desenvolvido um trabalho de acordo com o procedimento previsto na legislagdo. Para esse
treinamento, a propria SEMA poderia desenvolver um curso contendo informagdes basicas
sobre a legislacdo e o procedimento a ser seguido nos casos mais comuns, poderia, ainda, ser
desenvolvido um manual dos procedimentos fiscalizatérios mais importantes, destacando os
dados indispensaveis para a apuracao das infracbes ambientais.

A quantidade de fiscais atuantes na area de meio ambiente deve condizer com as
dimensdes da cidade de Joinville, pois pouco mais de dez fiscais ndo sado suficientes para
atender as denuncias realizadas diariamente, as solicitagdes de outros setores e, ainda, realizar
os retornos necessarios. Lembrando que desses dez fiscais, cinco atuam no periodo da manha
e cinco a tarde. Assim, sugere-se que hajam pelo menos dez fiscais por turno para que todas as
ocorréncias possam ser atendidas com a maior brevidade, e mantendo em dia os retornos
necessarios.

O setor de fiscalizacdo deve contar com uma equipe de apoio proporcional ao nimero

de fiscais, bem como, deve possuir os materiais necessarios ao desenvolvimento das atividades
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fiscalizatorias, principalmente quanto os carros, que devem estar em pleno funcionamento para
que o fiscal possa se deslocar em seguranga para realizar as fiscalizagdes necessarias.

A realizacdo de operagdes conjuntas € de suma importancia para garantir a efetividade
das determinagdes administrativas, principalmente nos casos de embargos, interdigcbes e
demoligbes. Assim, a realizagdo de convénios entre a Secretaria do Meio Ambiente e outras
Secretarias, e também, com a Policia Militar seria de extrema importancia para a garantia de
efetivo apoio e cooperagao entre os 6rgaos, nos casos em que for necessario, seja prestando
apoio policial ou operacional.

A partir das propostas apresentadas poderia ser elevado o desempenho da fiscalizacéo
ambiental, a qual atuaria com maior confianga e efetividade para protegcdo do meio ambiente e
evitaria a realizacdo de procedimentos incorretos, que prejudicariam o desenvolvimento do

Procedimento Administrativo Ambiental.

4.3 Procedimento administrativo ambiental

Apdbs analisados os principais problemas encontrados no Procedimento Administrativo
Ambiental — PAA, previsto na Lei Complementar n°® 29/1996 - Cddigo Municipal do Meio
Ambiente de Joinville, serdo apresentadas sugestdes de melhorias e modificagdes no
procedimento estabelecido pela legislacdo e na atuagdo da administracdo publica para buscar
maior efetividade no Sistema de Protegcdo ao Meio Ambiente aplicado em Joinville.

Considerando que a legislagao dispensa a manifestacdo através de advogado, no
procedimento administrativo ambiental é possivel que o infrator apresente sua defesa
pessoalmente, todavia, existem casos em que os infratores ndo possuem os conhecimentos
necessarios para a realizagdo de uma defesa técnica que assegure a preservacédo de seus
interesses.

Desta forma, a Secretaria do Meio Ambiente de Joinville deveria desenvolver uma cartilha
com informagdes sobre o Procedimento Administrativo Ambiental, instruindo os infratores de
como se portar diante do recebimento de um auto lavrado pelo fiscal, de como apresentar
provas, bem como, deveria instruir os fiscais a prestarem as informagdes do trAmite processual
logo apés a lavratura do auto para que a populagao néo fique desamparada na defesa de seus
interesses.

Nos casos de auséncia do autuado ou sua recusa em assinar o auto lavrado pelo agente
fiscal, devem constar a assinatura de duas testemunhas e do fiscal, entretanto, conforme
observado, em alguns casos, torna-se inviavel a obtengc&o da assinatura de duas testemunhas,
€ a sua auséncia caracteriza vicio de legalidade, podendo o ato ser anulado.

Para solucionar esse problema, cabe retomar um dos principais atributos dos atos

administrativos, que € a presuncéao de legitimidade e veracidade, conforme explica Barbosa:
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Os atos administrativos sdo presumidos verdadeiros e legais até que se
prove o contrario. Assim, a Administracdo ndo tem o 6nus de provar que
seus atos sdo legais e a situagao que gerou a necessidade de sua pratica
realmente existiu, cabendo ao destinatario do ato o encargo de provar
que o agente administrativo agiu de forma ilegitima. Este atributo esta
presente em todos os atos administrativos.®®

Desta forma, ndo haveria necessidade de que o fiscal colhesse a assinatura de duas
testemunhas, pois seus atos e manifestagdes se presumem legitimos e verdadeiros, incumbindo
ao destinatario do ato o 6nus de provar o contrario. Assim, para o solugdo do impasse, bastaria
a retirada do requisito em questdo do Cédigo Municipal do Meio Ambiente de Joinville.

Para a graduagéo da penalidade o fiscal observara o dano causado ao meio ambiente e
as circunstancias agravantes e atenuantes aplicaveis ao caso, posteriormente, classificara a
infracao em leve, grave, muito grave e gravissima.

Entretanto, ndo ha previséo legal de como classificar as infragdes nos casos de se
constatar cumulativamente atenuantes e agravantes. Assim, sugere-se que, para a classificagéo
da infragdo e a atribuicdo de seu valor, as atenuantes e agravantes tenham o mesmo peso, de
forma que a presenca de uma atenuante afaste a incidéncia de uma agravante e com base no
saldo a infragao sera classificada.

As agravantes previstas nos incisos | e VIl do artigo 137 do Cdédigo Municipal do Meio
Ambiente de Joinville, que tratam da reincidéncia e da ndo comunicacao da infragdo a autoridade
competente, ndo devem surtir efeitos, sendo retiradas da legislagao, pois violam os principios
do non bis in idem e nemo tenetur se detegere.

Para solucionar esses problemas, deve-se reformar o Cddigo Municipal do Meio
Ambiente de Joinville, retirando os dispositivos nao aplicaveis e fazendo previsdo para as
situagbes em que o atual é omisso ou, deve-se regulamenta-lo através da Secretaria do Meio
Ambiente — SEMA.

Atualmente, o Codigo Municipal do Meio Ambiente de Joinville se encontra ultrapassado
pelas necessidades da sociedade e da administrac&o publica, pois a teoria legal ndo se amolda
ao tramite realizado na pratica.

Nao ha previsao para emissdo de boletim de fiscalizagao, nem para a instauracao de
procedimento administrativo somente apds a lavratura do auto de infragcdo ambiental, o que é
utilizado e ocorre na pratica.

Assim, para solucionar os conflitos seria necessaria a regulamentagcdo da legislacéo
existente, contendo: a previsédo para a lavratura de Boletins de Fiscalizagéo; a instituicdo do auto
de infragdo como ato administrativo que instaura o Procedimento Administrativo Ambiental; a

permissao para que os autos de notificagdes cumpridos, ou seja, que ndo gerassem um auto de

205 BARBOSA, Carlos. Atos administrativos: parte 1. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Carlos_Barbosa_Atos_administrativos_Parte_1.pdf>.
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infracdo, fossem arquivados por simples despacho do coordenador de fiscalizacdo ou do
servidor competente, com as respectivas anotagdes no sistema, para posterior consulta de seu
conteudo.

Considerando a visivel inadequacgao entre o processo previsto pela legislagéo e a pratica
processual, faz-se necessario, inicialmente, a regulamentagdo do processo administrativo,
conforme o artigo 154 do CMMA de Joinville, até que seja reformada ou editada a legislacdo que
trata do Sistema de Prote¢ao ao Meio Ambiente.

Inicialmente, a fim de evitar o extravio de documentos, sugere-se que os Procedimentos
Administrativos Ambientais sejam abertos ja no setor de Fiscalizagc&o pela equipe de apoio, com
a confecgao de capas, a atribuicdo de uma numeragao Unica, a juntada de todos os documentos
que se relacionam ao auto de infragdo lavrado, bem como, sejam numeradas todas as paginas
contidas no procedimento.

Outra opcéo para evitar o extravio de documentos € a utilizagdo de um sistema digital de
processamento de infragdes, onde todos os documentos seriam digitalizados e o Procedimento
Administrativo Ambiental tramitaria online.

Posteriormente, os PAA’s seriam encaminhados ao setor juridico que daria sequéncia ao
trdmite administrativo, juntando os documentos relativos a defesa do autuado e a instrucéo
processual e, apés o encerramento da instrugéo, a autoridade competente proferira Julgamento
de 12 Instancia Administrativa, do qual o infrator sera notificado e podera recorrer ao Conselho
Municipal do Meio Ambiente — COMDEMA em segunda e ultima instancia administrativa.

Para aumentar a vazdo dos Procedimentos Administrativos Ambientais, sugere-se a
instalagdo de uma procuradoria especializada em meio ambiente com, pelo menos, um
Procurador do Municipio concursado e um comissionado, um coordenador, cinco servidores,
incluindo um engenheiro, com atribuicdo para emissao de pareceres técnicos, e trés estagiarios.
Com a estruturagdo da equipe de apoio se aumentara a vazao dos procedimentos ja
acumulados, buscando a duragéo razoavel do processo.

ApOs o transito em julgado do Procedimento Administrativo Ambiental, o setor Juridico
realiza a inscricao desses no sistema da Prefeitura para, em seguida, encaminha-los fisicamente
a Secretaria da Fazenda do Municipio. No entanto, a competéncia para a realizagao da inscrigao
de débitos no sistema da Prefeitura é da Secretaria da Fazenda e ndo do Setor Juridico da
Secretaria do Meio Ambiente.

Assim, o procedimento apresentado deve ser realizado pela Secretaria da Fazenda, que
apos a inscricdo em divida ativa do municipio deve emitir um titulo executivo, conhecido como
Certidao de Divida Ativa, que sera encaminhado para a Procuradoria Geral do Municipio que
tomara as medidas judiciais cabiveis.

Com as modificagdes apresentadas haveria a diminuigdo de extravios de documentos e

o0 aumento da vaz&o de procedimentos administrativos ambientais, consequentemente, reduzir-
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se-iam os processos acumulados sem andamento, garantindo maior efetividade ao Sistema de
Protecdo ao Meio Ambiente de Joinville.

A fim de garantir a efetividade no campo repressivo, o procedimento administrativo
ambiental ndo deve se prolongar no tempo, pelo contrario, sua tramitagdo deve ser célere,
conforme previsao constitucional: “Art. 5°. LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracéo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Assim, a Constituicdo garante como direito de todos a duragéo razoavel do processo
administrativo, bem como, dos meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Apo6s o transito em julgado do procedimento, caso ndo haja o cumprimento das
determinagbdes pelo infrator, deve a administracdo publica postular judicialmente o seu
cumprimento, de forma que, com a diminuicdo do tempo de tramitagcdo do processo
administrativo, mais rapidamente sera iniciado o processo judicial, buscando garantir a protecéo
ao meio ambiente.

Desta forma, o Procedimento Administrativo Ambiental deve tramitar de forma célere
para garantir a efetividade relacionada a reparagdo e a penalizagdo, cessando os danos
causados ao meio ambiente e evitando que situagdes irregulares se consolidem como passar

do tempo.

4.4 Panorama geral das propostas aplicadas no sistema de protegdo ao meio ambiente
em Joinville

Para melhor compreenséao das sugestbes apresentadas referente ao trdmite do Processo
Administrativo Ambiental, desenvolveu-se um fluxograma com as alteragdes e modificagbes
sugeridas, incluindo os acontecimentos que constituem o processo e identificando o setor
responsavel por seu andamento.

A esquematizagcédo do processo, conforme as sugestdes de melhorias apresentadas e
desenvolvidos ao longo da pesquisa realizada, auxilia na compreensao das principais falhas e
omissdes do processo em geral, permitindo uma analise aprofundada do tema, buscando
melhorar a efetividade do Sistema de Prote¢cdo ao Meio Ambiente desenvolvido pela Secretaria

do Meio Ambiente em Joinville.

5 Consideracgoes finais
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Através dos estudos e analises realizados, pdde-se reforcar os fundamentos e
conhecimentos basilares do Direito Ambiental, conhecendo seu desenvolvimento no Brasil e,
posteriormente, buscando compreender a relagdo da administracdo publica com o meio
ambiente e as formas de tutela administrativa para garantir a prote¢do desse.

Foi examinada a legislagéo aplicavel ao tema, buscando, inicialmente, as delimitacdes
da competéncia municipal para atuar em matéria ambiental e, também, realizou-se uma analise
detalhada do Sistema de Prote¢cdo ao Meio Ambiente aplicado em Joinville, incluindo os métodos
preventivos e repressivos, e desenvolveu-se um fluxograma do processo administrativo para
apuracgao de infracbes ambientais.

Posteriormente, fez-se uma analise da problematica encontrada no Sistema de Protecao
ao Meio Ambiente que é atualmente aplicado pela Secretaria do Meio Ambiente de Joinville e,
em seguida, desenvolveu-se propostas para a melhoria da efetividade desse sistema e, ainda,
um novo fluxograma com as modificagdes sugeridas no Processo Administrativo Ambiental.

Com o desenvolvimento desse trabalho, atingiu-se o objetivo inicialmente posto,
demonstrando aos leitores como é desenvolvido e aplicado em Joinville, atualmente, o processo
de educacéao, fiscalizacio e penalizagao em matéria ambiental pela Secretaria do Meio Ambiente
- SEMA, apresentando a problematica do sistema e propondo modificacbes para elevar a sua
eficiéncia.

Diante o estudo realizado, conclui-se que o sistema atualmente aplicado pela Secretaria
do Meio Ambiente - SEMA tem sua eficiéncia reduzida pelos problemas apresentados, nao
atendendo as necessidades de uma cidade do porte de Joinville.

Assim, dentre as diversas propostas apresentadas, destacam-se: a regulamentacgéo da
Lei Complementar n® 29/1996 — Cédigo Municipal do Meio Ambiente de Joinville, até que seja
realizada a reforma do Cddigo ou um novo entre em vigor; a expansdo das atividades
relacionadas a educagdo ambiental e a conscientizacdo da populagdo e das empresas que
atuam no municipio; a reestruturacado das equipes de licenciamento e fiscalizagdo ambiental; a
implantagdo de uma Procuradoria especializada em matéria ambiental, com a estruturacdo de
uma equipe de apoio; a modificacdo do Processo Administrativo Ambiental.

Com a aplicagdo das propostas apresentadas nesse trabalho sera possivel elevar a
eficiéncia do Sistema de Protegcdo ao Meio Ambiente em Joinville, buscando evitar a pratica de
infracbes ambientais, mas caso essas sejam constatadas, garantindo a educagéao e punigéo do
infrator, bem como, a reparagao do dano causado ao meio ambiente.

Assim, busca-se o desenvolvimento de um pensamento e uma cultura popular voltada a
protecéo e preservacado do meio ambiente por todos os cidadaos e pelo Estado, a fim de garantir
a todos o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme previsto na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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O retrocesso do Novo Estatuto da Familia: uma analise do artigo 2° do Projeto de Lei n°

6.583/2013 a luz do principio da vedagao ao retrocesso social
Fabiola Cristina da Graga Miiller®®

Resumo: A presente pesquisa esta direcionada a uma analise do art. 2° do Projeto de Lei n°
6.583/2013 a partir do principio da proibigao do retrocesso social, a fim de demonstrar a flagrante
violagdo do referido principio em relacdo a delimitacdo do conceito de familia. O
desenvolvimento deste trabalho é especialmente relevante perante o atual posicionamento
conservador do Congresso Nacional, em que o ambiente se encontra bastante propicio ao
enfrentamento dos direitos fundamentais, institutos consagrados e protegidos pela Constituicéo
Federal. O estudo realizado demonstra a evolugao do conceito de entidade familiar na histéria
legislativa brasileira, abordando sua transformacgéo desde o periodo colonial até a sociedade
atual, o papel dos principios, especialmente da proibicdo do retrocesso social, e sua relagdo
direta com os principios da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica no
ordenamento juridico patrio, bem como o posicionamento do Novo Estatuto da Familia frente ao
atual entendimento jurisprudencial e hermenéutico sobre o tema. Os resultados alcangados por
meio da analise da tematica sob o filtro do contexto social, dos principios juridicos, da
jurisprudéncia e da hermenéutica juridica, evidenciam o retrocesso do projeto no campo de
direitos sociais ja garantidos, especificamente quanto ao conceito de entidade familiar.

Palavras-chave: Familia. Retrocesso. Legislagdo. Jurisprudéncia. Hermenéutica.

1 Introdugao

A necessidade de definir de que forma pode ser interpretado o art. 2° do Projeto de Lei
(PL) n°® 6.583/2013 a partir da 6tica da proibigdo do retrocesso social se torna evidente nestes
tempos de expressivas manifestacbes preconceituosas e de lamentaveis propostas de
regressao nos direitos sociais, resultado da agédo dos parlamentares componentes do Congresso
Nacional mais conservador desde o periodo ditatorial brasileiro, demandando uma analise
criteriosa dos projetos de lei desenvolvidos nesse contexto de permissividade quanto a violagéo
de institutos consagrados e protegidos pela Constituicdo Federal.

A primeira parte desta pesquisa trata da transformacéao sofrida pelo conceito de entidade
familiar na historia legislativa brasileira, considerando o contexto politico e econémico da
sociedade que influenciou nos processos de implementacéo legal a fim de adequa-los aos
anseios sociais e objetivos politicos e econdmicos em voga.

Na segunda etapa do estudo é abordado o principio da vedagao ao retrocesso social,
desde o seu surgimento até sua aplicagcado no ordenamento juridico brasileiro, conceituando-o e
demonstrando sua vinculagdo com outros principios, bem como seu papel no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente no &mbito dos direitos fundamentais sociais, cuja delimitacéo
e fundamentalidade serdo igualmente apresentadas.

Por fim, esta pesquisa apresenta o Novo Estatuto da Familia, selecionando o trecho do
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texto legal que contraria o principio da vedacgéo ao retrocesso social e colacionando o atual
posicionamento jurisprudencial e legislativo sobre o conceito de entidade familiar, expondo o

conflito do PL n° 6.583/2013 com a interpretacdo contemporanea da Constituicdo Federal.

2 A transformacgéo do conceito de familia no ordenamento juridico brasileiro

A colonizagdo portuguesa do Brasil trouxe consigo os preceitos da Igreja Catdlica
Apostolica Romana e, como reflexo direto no direito vigente no pais, as Ordenagbes Filipinas,
de 1595. Ambas as formas de matrimdnio previstas na legislacao filipina, a formada pelo
casamento solene e o casamento decorrente do trato publico e da fama, tinham em comum o
carater de indissolubilidade, visando atender os preceitos catdlicos, independentemente da
religido adotada por minorias da populagdo (CUNHA, 2010).

A Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 1824, manteve a vigéncia das
Ordenagodes Filipinas, de modo que, segundo Castanho (2012), “o direito das familias continuou
sendo objeto das leis portuguesas e da igreja”. Ja a primeira Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, promulgada em 1891 e demonstrando claramente a intencéo politica
de retirar da Igreja Catdlica o poder sobre o ato juridico do casamento, instituiu, em seu art. 72,
§ 4°, que “a republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragéo sera gratuita”.

No primeiro Cédigo Civil (CC) brasileiro, promulgado em 1916, as familias reconhecidas
eram aquelas formadas a partir do matrimdnio legitimado pelo direito canénico, com a visdo da
familia consagrada pelo paternalismo e hierarquia, representada pela posicdo do homem como
chefe da sociedade conjugal e com a mulher relegada ao segundo plano em virtude de sua
posicao relativamente incapaz (GAGLIANO, 2012). Este cédigo entrou em vigor no século XX,
entretanto, com as ideias ancoradas no século anterior e firmemente vinculadas a questdes
patrimoniais, sem apresentar preocupagdes com os direitos da filiagao havida fora do casamento
ou com as unides sem matrimonio legalmente reconhecido (VENOSA, 2008). Assim, o referido
diploma legal ja entrou em vigor sem corresponder a realidade de um Brasil cuja maioria da
populacao encontrava-se em situacdes familiares que nao estavam amparadas pela lei.

Em 1934, a segunda Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil veio
responder aos anseios das classes sociais mais vulneraveis, inclinando-se nitidamente para a
questao social e determinando ao Estado o dever de prestar especial protecdo a familia,
destacando-se especialmente a disposi¢édo de que o desquite e a anulagdo de casamento seriam
determinagbes da lei civil, a caracterizagdo da igualdade de efeitos no casamento religioso e
civil, a exigéncia de registro civil do casamento e o reconhecimento dos filhos naturais
(CASTANHO, 2012).

A terceira Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, e a quarta,

de idéntica denominacdo, promulgada em 1946, tiveram como principal preocupacé&o o
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aperfeicoamento do papel do Estado na assisténcia a familia, a maternidade, a infancia e a
adolescéncia, em perfeita sintonia com o contexto social de migragéo das familias do meio rural,
com proles numerosas e sem qualificacado profissional, para os centros urbanos.

No ambito das constituicdes do periodo ditatorial brasileiro, respectivamente de 1967 e
1969, ndo houve qualquer inovagdo no campo da familia, configurando os respectivos textos
apenas em repeticdo dos direitos ja conferidos nas constituicbes anteriores, entretanto, a
jurisprudéncia passou a conceder os mesmos efeitos juridicos as unibes livres, ajustando-se as
concepgodes culturais e sociais (TAPIA).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), promulgada em 1988,
dispensou um tratamento especial a familia, destacando um capitulo inteiro para as disposi¢oes
concernentes ao tema, fundando-se em preceitos como igualdade, solidariedade e respeito a
dignidade da pessoa humana. Ao mesmo tempo em que preservou disposi¢cdes ja garantidas
nas constituicbes anteriores, a CRFB inovou ao reconhecer a unido estavel e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes como entidade familiar, igualar o homem e
a mulher na sociedade conjugal e vedar qualquer diferenga de direitos, qualificacdo ou
tratamento entre filhos havidos dentro ou fora do casamento e por adogéo (CUNHA, 2010).

Entretanto, apenas a Lei n° 8.971, de 1994, veio a disciplinar a unido estavel, tendo em
vista que CRFB deixou os requisitos necessarios para sua caracterizagcdo nas maos do
legislador ordinario. Esta lei estabeleceu os elementos caracterizadores desse tipo de uniéo,
conferindo o direito a pensao alimenticia quando comprovadas a necessidade do alimentado e
as possibilidades do alimentando (CAMPOS, 2003).

Em 1996, a Lei n® 9.278, por sua vez, foi promulgada com o fim de definir juridicamente
a instituicao da unido estavel. Esta lei dispde em seu art. 1° que a unido estavel é a constituicao
da “convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia”.

O atual Cdédigo Civil entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003 e, embora seu projeto
original datasse de 1975, anterior, portanto, a CRFB, este diploma legal divergiu da larga ordem
de valores por ela introduzidos, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana
(DIAS, 2013). Contudo, a CRFB instituiu o que foi chamado de constitucionalizacdo do Direito
Civil, que impés a releitura do CC/02 sob o filtro da CRFB. Segundo Donadel (2003), este
processo pelo qual o Direito Civil foi obrigado a passar levou “a releitura do Codigo Civil, das leis
especiais e de todo ordenamento a luz dos preceitos da Constituicao”, passando, portanto, tal
diploma legal a ser interpretado de acordo com os dispostos no texto da Lei Maior.

Entre os principios mais importantes instituidos pela CFRB e adotados pelo CC,
encontra-se o principio da nao intervengao, disposto no art. 1.513 do diploma legal e reforgado
pelo art. 1.565, § 2°. O texto destes artigos trata sobre a proibigao de qualquer pessoa de direito

publico ou privado de interferir coativamente na vida da familia, inclusive no planejamento
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familiar (TARTUCE, 2015). Este principio mantém relagéo direta com o principio da autonomia,
igualmente protegido pela CRFB e de particular importancia no ambito das relagées familiares.
Isso porque, quando se escolhe com quem ficar, namorar, noivar, casar ou ter uma relagdo
estavel com base no afeto, na verdade, fala-se em autonomia privada (TARTUCE, 2015).

Ainda assim, a despeito dos esfor¢cos legislativos e do longo tempo dedicado a
elaboragédo do projeto, muitos aspectos importantes nado foram abordados. De acordo com
Gagliano (2012), “o fato é que necessarias questdes ndo foram devidamente enfrentadas, a
exemplo da superacgao da culpa como paradigma juridico, o tratamento da familia monoparental
€ a uniao entre pessoas do mesmo sexo”. Num contexto em que a unido entre pessoas do
mesmo sexo nao foi mencionada no diploma civil, e, importante ressaltar, tampouco na CRFB,
esta modalidade de nucleo familiar ndo se encaixaria na equiparagdo com a uniao estavel, tendo
em vista que o texto constitucional é explicito ao admitir tal entidade familiar apenas quando
composta de homem e mulher. A unido homoafetiva permaneceu, portanto, mesmo apés o
advento do atual CC, sem reconhecimento como entidade familiar.

Atualmente, o termo familia pode assumir diferentes significagées, de acordo com a area
das ciéncias humanas que o estuda, esta pesquisa se ocupa dos conceitos utilizados na ciéncia
juridica. Na licao de Gagliano (2012), a definicdo do nucleo familiar € complexa, “reveste-se de
alta significacdo psicoldgica, juridica e social, impondo-nos um cuidado redobrado em sua
delimitagao tedrica, a fim de ndo corrermos o risco de cair no lugar comum da retérica vazia ou
do exacerbado tecnicismo desprovido de aplicabilidade pratica”.

Sendo assim, a legislacao brasileira ndo possui um conceito unico e absoluto do vocébulo
familia que seja considerado apto a delimitar a complexa e multipla gama de relagdes
socioafetivas que vinculam as pessoas, mas abrange varios significados em seu ordenamento
juridico (GAGLIANO, 2012). A maior parte dos doutrinadores classifica a familia como uma uniao
de pessoas, subordinada as normas sociais vigentes, que a sociedade utiliza como forma de
regular a procriagéo e o desenvolvimentos dos filhos, e que o direito reconhece como instituigao
ao dispor sobre sua regulamentag¢ado. Desta forma, em sintese, para o direito brasileiro, a familia
consiste no conjunto social formado por individuos com alguma forma de lago sanguineo, juridico
ou afetivo.

A sociedade em que esse conceito esta inserido, como outras sociedades
contemporaneas, € complexa e se transforma constantemente, alterando diretamente a
realidade sociocultural e privada dos cidadaos. Essas mudangas sociais influenciam na
concretizagdo de uma miscelanea de valores, inclusive novos arranjos e composigoes familiares
que, muitas vezes, ndo permitem que a lei tenha tempo de prever e proteger (HIRONAKA, 2007).

E dessas transformagdes, com o objetivo de alcangar um ordenamento juridico mais
humanitario e inclusivo, surgiu o PL n°® 2.285/2007. Popularmente conhecido como Estatuto das

Familias, o projeto visa proteger e beneficiar todas as formas de familia, que, segundo Pereira
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(2013), “hoje, deixou de ser essencialmente um nucleo econémico para dar lugar a livre
manifestacdo do afeto”. Uma grande inovagéao trazida pelo referido PL, em seu art. 68, foi a
possibilidade de reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares. A partir
desta proposta, por consectario logico, os direitos e deveres advindos desse tipo de unido
passariam a ser assegurados de forma regulamentada (SILVA, 2010).

Por fim, esta em trdmite o PL n°® 5.120/2013, que propde a alteragéo de varios artigos do
CC, a fim de reconhecer e regulamentar o casamento civil e a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Este projeto busca a adequacdo da legislagcdo civil as demandas sociais,
almejando um acesso igualitario aos direitos de familia a todos os brasileiros. Nas justificativas
apresentadas para a proposta, encontra maior relevancia o argumento de que a proibicdo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo € uma violacdo dos direitos fundamentais,

principalmente do direito a igualdade.

3 O principio da vedagao ao retrocesso social

O surgimento do principio da vedagéo ao retrocesso social deu-se na lItalia, quando, em
1955, o doutrinador Balladore Pallieri citou o principio pela primeira vez, constatando que, ao
alcangar determinado patamar, o direito social ndo poderia ser diminuido de forma a voltar a
situacao anterior (DERBLI, 2010). Em 1984, foi em Portugal que encontrou acolhida a concepgéao
de que os direitos fundamentais sociais assumiram a condi¢do de direitos de defesa contra
medidas de cunho retrocessivo.

O principio da proibicdo do retrocesso social encontra-se implicito e tem sede material
na CRFB, decorrendo diretamente dos principios do Estado Democratico de Direito, da
dignidade da pessoa humana, da segurancga juridica e da maxima eficacia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais. Ademais, resulta da influéncia da imposicao
constitucional de ampliagcao dos direitos fundamentais sociais e da construgdo de uma sociedade
solidaria e socialmente justa, seguindo a tendéncia do direito internacional de promover a
progressiva implementacgéo da protecéo social pelos Estados (FILETI, 2009).

A ideia central deste principio se relaciona diretamente a necessidade de manutencgao
da seguranca juridica e da preservacao da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2007), no
sentido de garantir a protecdo de direitos ja consolidados contra a atuagcédo do legislador que
possa causar a supressao ou reducao na tutela desses direitos. Sua fundamentacao esta
diretamente vinculada ao pensamento do constitucionalismo dirigente, que atribui tarefas ao
Estado e a sociedade a fim de ampliar o alcance dos direitos sociais. No Brasil, essa influéncia
no texto constitucional ficou evidente nos principios basilares aos quais o texto legal voltou maior
atencdo: a protecdo e a efetivagdo dos direitos humanos e a sedimentagdo da democracia
(MOREIRA, 2008).

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

No constitucionalismo contemporaneo brasileiro, em que as normas constitucionais,
especialmente as principioldgicas, foram promovidas ao nucleo do ordenamento juridico, o
resgate da normatividade conferiu aos principios trés fungdes primordiais: concentrar os valores
mais importantes da coletividade, proporcionar unidade e harmonia ao sistema juridico e
condicionar a interpretagdo das normas constitucionais (BARROSO, 2006). Assim, visualiza-se
nitidamente o carater do principio da vedagao ao retrocesso social no ordenamento juridico: um
principio de eficacia negativa e vedativa ao retrocesso, com o objetivo de condicionar a
interpretagdo das normas juridicas e direcionamento a protecdo de direitos fundamentais ja
adquiridos e pacificamente aceitos pela sociedade.

O conteudo deste instituto esta centralizado na vinculagado do legislador aos ditames
constitucionais concernentes aos direitos sociais, significando que, uma vez alcangado um
determinado grau de concretizagdo de uma norma constitucional definidora de direito social, o
legislador fica proibido de suprimir ou reduzir essa concretizagdo sem a criagdo de mecanismo
equivalente ou substituto (FILETI, 2009). Nesse contexto, tanto a legislagdo quanto a
jurisprudéncia ndo podem retroceder na evolugcdo que tiveram ao longo dos anos quanto a

aplicacao do direito constitucional no ambito dos direitos fundamentais.

3.1 A vedacgao ao retrocesso social no campo dos direitos fundamentais sociais

A doutrina adotada pela CRFB segue o entendimento de que os direitos sociais s&o os
direitos fundamentais do homem social, consistindo em mais do que somente uma categoria de
direitos fundamentais, mas, como ensina Silva (2007) num “meio positivo para dar um conteudo
real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades”.

Esses direitos caracterizam-se principalmente em prestagdes positivas impostas as
autoridades publicas pela Constituicdo. Entretanto, a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais ndo engloba apenas os direitos de cunho positivo, mas também as denominadas
liberdades sociais (SARLET, 2007). Enfim, embora em sua esséncia os direitos sociais
configurem para o Estado a obrigacdo de proteger e fomentar, nem todas essas agdes sao
prestacionais ou obrigatérias, ficando a critério do Estado escolher o melhor dentre os meios
possiveis para atingir o fim definido pela Constitui¢éo.

Os direitos fundamentais constituem expressdes da dignidade da pessoa humana que
tendem a se ampliar sempre que as circunstancias faticas e juridicas o permitam. Para que seja
reconhecida aos direitos sociais a mesma medida de justiciabilidade que possuem os direitos
fundamentais, ha que se considerar a sua indispensabilidade para a consecugao de uma
existéncia digna dentro dos padrdes de cada Estado e sociedade, pois, ao contrario de resultar
numa desvalorizagdo da nogao de direitos fundamentais, os direitos sociais representam um

passo adicional na caminhada para possibilitar uma existéncia humana digna.
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Assim, as liberdades juridicas garantidas pelos direitos fundamentais, no entendimento
de Fileti (2009), “representam meras formulas vazias para os individuos que ndo possuem a
liberdade fatica necessaria para exercé-las”. Portanto, tendo em vista que os direitos
fundamentais tém como objetivo principal possibilitar o livre desenvolvimento do ser humano e
de sua dignidade, faz-se necessario que o ordenamento constitucional inclua a previsdo nao
apenas das liberdades necessarias para esse desenvolvimento, mas também dos meios que
possibilitam o exercicio dessas liberdades.

A indeterminagcdo do conteudo dos direitos fundamentais sociais tampouco impede a
aquiescéncia de um conteudo essencial, minimo, cuja ndo realizagdo ou violagéo levaria os
poderes publicos a incidir em inconstitucionalidade, pois a indeterminagdo do conteudo € uma
problematica que também se aplica aos direitos fundamentais classicos (FILETI, 2009).

Outro argumento favoravel a fundamentalidade dos direitos sociais pode ser extraido da
propria Constituicdo. Quando a CRFB estabelece, em seu predmbulo, o compromisso, enquanto
Estado Democratico de Direito, de assegurar o exercicio dos direitos sociais, denota-se a
obrigacéo juridica do Estado de proteger esses bens juridicos, direta ou indiretamente.

Por fim, um ultimo argumento com peso consideravel para o reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais & aquele relativo aos direitos das minorias, que, sob uma perspectiva
politica, sdo grupos possuidores de determinadas caracteristicas histéricas ou sociais cuja
representacdo adequada ndo é verificada no &dmbito politico (FILETI, 2009). Como Estado
Democrético de Direito, € primordial fomentar na sociedade o respeito ao principio da dignidade
humana, criando mecanismos na via constitucional capazes de evitar a opressdo das minorias.

A CRFB estabelece que sejam adotadas todas as medidas para a efetivagédo dos direitos
fundamentais, bem como gera para o legislador o dever de assegurar a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais. E necessario criar a seguranca de que esses direitos n&o seréo
cerceados por auséncia de amparo normativo, bem como garantir que as leis responsaveis por
esta fung&o n&o sejam revogadas, sem que haja uma norma substitutiva. E também inadmissivel
a ocorréncia de qualquer restricdo arbitraria ou desproporcional da base normativa
infraconstitucional de um direito social (CARVALHO, 2013).

Em se tratando de direitos fundamentais, € assegurado ao individuo a prestagao
obrigatoria de um minimo existencial, direito que o Estado ndo pode negar, mesmo diante da
inexisténcia de recursos. Esse minimo existencial significa o préprio contetdo do nucleo
essencial, sendo ambos, na verdade, expressdes sinbnimas amparadas legalmente pelo
principio da dignidade da pessoa humana.

A partir do momento em que um direito social &€ concretizado, adquire o status de direito
de defesa e, nessa qualidade, o Estado deve respeitar o nivel de tutela social auferido, abstendo-
se de violar, suprimir ou restringir a conservacéo ou desenvolvimento desse direito. Importante

ressaltar que esse direito de defesa é um direito fundamental e, como tal, esta incluso nas
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clausulas pétreas da CRFB, sendo, portanto, vedada a sua violagao, supressao ou restricao de
seus efeitos (CARVALHO, 2013).

Conforme anteriormente abordado nesta pesquisa, o principio da proibi¢ao do retrocesso
social esta intimamente conectado com os principios da seguranca juridica e da dignidade da
pessoa humana, funcionando como um mecanismo de manutencgio de institutos juridicos como
o direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada e vedacédo de norma retrocessiva quanto
aos direitos fundamentais. Dessa forma, o movimento de esfacelamento de direitos sociais
representa uma flagrante violagdo a ordem constitucional, na medida em que viola os direitos e
garantias sociais presentes nas clausulas pétreas. A qualidade de direitos fundamentais dos
direitos sociais os torna intangiveis e irredutiveis, providos da garantia da suprema rigidez

constitucional, o que torna inconstitucional qualquer ato tendente a restringi-los ou aboli-los.

4 O Novo Estatuto da Familia e o atual entendimento jurisprudencial e legislativo sobre o
tema

O PL n° 6.583/2013, popularmente conhecido como Novo Estatuto da Familia, restringe
a definicdo de entidade familiar & unido formada entre homem e mulher ou ainda pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos, sem mencionar outros arranjos
familiares atualmente reconhecidos e protegidos pela legislagdo brasileira, excluindo da
protecdo constitucional as familias com arranjos anaparentais, ou seja, aquelas sem relagéo
direta de descendéncia, como tios que cuidam de sobrinhos, irmdos que vivem juntos ou,
especialmente, nucleos familiares homoafetivos.

Contudo, ainda que o referido PL esteja em conformidade com as modalidades de familia
que a CRFB admitiu de forma expressa, quais sejam, a familia fundada no matriménio, a familia
fundada pela unido estavel, e a familia fundada pela monoparentalidade, a interpretacao
constitucional contemporanea é aberta e, portanto, torna-se inviavel considerar, de forma
restritiva, que apenas a tradicional familia nuclear, formada pelos cdnjuges e sua descendéncia
representam o modelo ideal de entidade familiar.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 foi proposta em
2008, sob a alegacgédo de que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos
fundamentais como igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, todos previstos na
CRFB. A partir deste argumento, a tese adotada defendia que o Supremo Tribunal Federal (STF)
deveria aplicar o regime juridico das unides estaveis, previsto no art. 1.723, do Cddigo Civil, as
unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro.

Um dos argumentos utilizados na referida ADPF foi o da proibi¢do de discriminagéo das
pessoas em razao da orientagdo sexual de cada qual, fundamentado no art. 3°, IV, da CRFB,

afirmando que, salvo disposi¢ao constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, o sexo
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das pessoas ndo pode se prestar a fator de desigualagéo juridica, sob pena de violar o
supramencionado artigo e, como consectario légico, o objetivo constitucional da promogé&o do
bem de todos. A tese utilizada defende que a preferéncia sexual consiste emanacgao direta do
principio da dignidade da pessoa humana e que o uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas, sendo, portanto direito fundamental e clausula pétrea da CRFB
(BRASIL, 2011).

Outro aspecto abordado pela referida ADPF foi o a necessidade de uma interpretacao
extensiva do substantivo familia, com base no caput do art. 226 da CRFB, pois, sendo o nucleo
familiar o principal locus institucional dos direitos fundamentais que a prépria Constituicao
designa por intimidade e vida privada, imprescindivel se faz uma interpretagcéo constitucional a
fim de garantir a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos, que somente ganha
plenitude de sentido quando visa a formacao de uma familia.

Assim, ressalta-se no texto a imperiosidade da interpretacdo n&o-reducionista do
conceito de familia como instituicao, que também pode se formar por vias distintas do casamento
civil, tendo em vista que a CRFB avangou no plano dos costumes, na direcdo do pluralismo
como categoria socio-politico-cultural, n&do podendo portanto, sob o risco de incoeréncia, permitir
preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas (BRASIL, 2011).

Ha também na ADPF n°® 132 uma mengao especifica ao § 3° do art. 226 da CRFB, no
ambito da dicotomia entre homem e mulher. Baseando-se na inexisténcia de diferenga na
qualidade juridica das formas de relagdo entre heteroafetivos e homoafetivos, pois, na
interpretagdo do STF (2011), a CRFB nao proibe expressamente a formagao de familia por
pessoas do mesmo sexo, razdo pela qual a tese do requerente clama pela “consagragédo do
juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de protegdo de um
legitimo interesse de outrem [...], 0 que ndo se da na hipotese sub judice”.

A ultima justificativa levantada na ADPF em questao foi o requisito de interpretacdo do
art. 1.723, do CC, em conformidade com a CRFB. A tese adotada é a da necessidade da
utilizacdo da técnica de interpretacao através do filtro constitucional, a fim de evitar interpretacéo
em sentido preconceituoso ou discriminatério do referido artigo.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277, inicialmente protocolada na Corte
como ADPF 178, buscou a declaracdo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, além de pedir, ainda, que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unibes estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre
pessoas do mesmo sexo. Além disso, a ADI em questao teve como fundamentos legais os
mesmos anteriormente abordados, encampados pela ADPF n° 132, razdo pela qual ambas
foram julgadas conjuntamente pelo pleno do STF.

Assim, em votagao conjunta com a ADPF n°® 132, o STF, de forma unanime na ADI n°

4.277, atribuiu as relagdes homoafetivas os mesmos direitos e obrigagbes das relagbes
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heteroafetivas, com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

O Recurso Especial (REsp.) n® 1.183.378, por sua vez, interposto contra decisdo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que extinguiu a acdo movida pelos
requerentes sem julgamento, por entender que o pedido era juridicamente impossivel, foi
ajuizado a fim de converter a uniao estavel entre duas mulheres em casamento civil.

Além da repeticdo das alegagdes constantes nas agdes previamente citadas, um dos
argumentos que fundamentou essa agao foi a necessidade de interpretagdo dos arts. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdédigo Civil, sob o filtro da CRFB, tendo em vista que
inexiste vedacdo expressa a unido de pessoas do mesmo sexo e, desse modo, a vedacdo
implicita afrontaria os principios constitucionais da igualdade, da n&o discriminagdo, da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo e livre planejamento familiar (BRASIL, 2012).
Ademais, foi alegada como inaceitdvel a adogdo pelo tribunal recorrido de orientagédo
principiolégica diversa da conferida pelo STF no julgamento da ADPF n°® 132 e da ADI n° 4.277,
sob a justificativa de que a concepgéo constitucional do casamento deve ser plural, porque
plurais também sao as familias na sociedade atual.

Dessa forma, o STJ julgou procedente o REsp. n°® 1.183.378, concluindo que a dignidade
da pessoa humana néao sofre variagado na sua importancia em razdo do uso da sexualidade e
que a orientagao sexual ndo pode servir de pretexto para discriminar familias da protecao juridica
conferida constitucionalmente ao casamento.

Por fim, apesar do texto bastante curto, a Resolugdo n° 175, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que disciplina a habilitagéo, celebragdo de casamento civil e a conversao de uniao
estavel em casamento, entre pessoas do mesmo sexo, foi fundamentada nos acérdaos
previamente apresentados neste trabalho, agbes nas quais os tribunais reconheceram a
inconstitucionalidade da distingdo de tratamento legal as unides homoafetivas e decidiram pela
inexisténcia de ébices legais para a celebragdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, o texto da Resolucdo n° 175, ao dispor que a vedagao as autoridades
competentes para recusar a habilitacdo, celebragdo de casamento civil ou de conversdo de
unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, representa um grande avango no
direito civil brasileiro, garantindo a efetivacdo dos direitos dos homossexuais, que, até sua
publicacdo e sem nenhuma justificativa, ndo eram considerados dignos de acesso ao casamento

civil, tampouco do reconhecimento como entidade familiar.

4.1 O Projeto de Lei n° 6.583/2013 sob o filtro dos métodos de interpretagcdo e dos
principios juridicos constitucionais

O caminho a ser seguido pelo intérprete para a extragao do significado do enunciado da
norma constitucional € chamado de método de interpretagdo. Nesse sentido, varios sdo os

métodos possiveis, entretanto, em relacdo ao tema do presente estudo, duas maneiras de
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interpretagdo merecem maior atencdo: meétodo cientifico-espiritual e método normativo-
estruturante.

A ideia central do método cientifico-espiritual é a de que a Constituicdo ndo € um mero
instrumento de organizac&o do Estado, mas sim um compéndio de valores econémicos, sociais,
politicos e culturais que devem se integrar a vida dos cidadaos como ferramenta de superagao
de conflitos e de promog¢ao do desenvolvimento da sociedade (LIMA, 2007). Sobre o tema,
ensinam Mendes, Coelho e Branco (2008) que o direito constitucional consiste nhum “conjunto
de normas que s6 se compreendem com referéncia a essas mesmas realidades espirituais, as
quais, por seu turno, so se realizam, de forma plena e continuada, por forca dessa positivacao,
que lhes confere normatividade” e, portanto, ndo apenas permite, mas exige uma interpretagéo
extensiva e flexivel que deve se renovar continuamente frente as transformacgdes da realidade
que por ele regulada.

O método normativo-estruturante, por sua vez, parte da premissa de que o texto
normativo constitui apenas um feixe inicial do real significado do comando juridico, que tem uma
ligacdo muito mais profunda com a concretizagdo do caso. Dessa forma, o conteudo de uma
norma €& quase insignificante, necessitando, para fazer sentido, de uma andlise da situacao
concreta que tal norma regula. Nesse contexto, esclarecem Mendes, Coelho e Branco (2008),
que para normatizar a conduta humana em relagdo a cada caso do cotidiano, “a norma [...]
precisa de concretizagdo, 0 que sO sera possivel se nesse processo forem levadas em
consideracédo, junto ao contexto normativo, também as peculiaridades das concretas relacdes
vitais, que essa norma pretende regular”, sob risco de nao lograr éxito em resolver as questbes
que motivaram sua disposicéo.

Analisando-se o art. 2° do PL n° 6.583/2013 sob o filtro dos principios juridicos que
norteiam a CRFB, inicialmente em relag&o ao principio da igualdade, tanto o legislador quanto o
intérprete ndo podem conferir tratamento diferenciado a pessoas e situagdes substancialmente
iguais, sendo-lhes constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciagdes baseadas no sexo ou
orientac&o sexual, tratamento juridico que deve seguir as mesmas diretrizes no @mbito do direito
de familia, onde, diante da existéncia de vazios legais, o reconhecimento de direitos é realizado
através da identificacdo de semelhanca significativa, ou seja, por meio da analogia, que tem
como base o os fundamentos do principio em questao.

O principio da liberdade, na tematica em estudo, corresponde a liberdade individual,
definida pela liberdade do poder de agir no meio social segundo a prépria determinagéo. E a
representagdo da autonomia privada em sua dimensao existencial, manifestando-se na
possibilidade de orientar-se sexualmente sem interferéncia alheia. No contexto especifico dos
relacionamentos homoafetivos, cabe ressaltar que a liberdade sexual consiste num direito
humano de primeira geracdo, uma liberdade individual que exige tratamento igualitario e

independe da tendéncia sexual do individuo, além de, como todos os direitos humanos de
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primeira geragdo, ser inalienavel e imprescritivel. Ainda nesse sentido, sdo pertinentes os
esclarecimentos de Dias (2003), de que “ndo se pode deixar de considerar a livre orientagéo
sexual como um direito de segunda geragédo, dando origem a uma categoria social merecedora
de protegao diferenciada”.

Concernente ao principio da dignidade da dessoa humana, definida como a prerrogativa
de todo ser humano de realizar todos 0s seus projetos pessoais e coletivos de vida, que séo
merecedores de respeito, consideragdo e reconhecimento, este € considerado um contexto no
qual ndo cabe ao Estado dispensar tratamento destinado a suprimir a liberdade homoafetiva,
pois, conforme Pereira (2006), “a intervencao do Estado deve apenas e tdo somente ter o condao
de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que
seus membros vivam em em condigdes propicias a manutencgao do nucleo afetivo”.

Ja o principio da seguranga juridica, essencial e inerente ao Estado Democratico de
Direito, segundo os ensinamentos de Magalhaes (2013), “vincula-se a garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacdo e realizagdo do direito, bem como a garantia de previsibilidade
dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos atos do poder publico”. Portanto, é de
entendimento geral que qualquer incerteza quanto ao reconhecimento, ja pacificado nos
tribunais superiores, da unido homoafetiva, bem como suas consequéncias juridicas, pode
acarretar inseguranca juridica ainda maior, tanto para as familias homoafetivas quanto para a
propria sociedade.

Por fim, sob o viés do principio da razoabilidade ou proporcionalidade, a imposicéao de
restricbes precisa ser justificada pela promog¢éo de outros bens juridicos da mesma hierarquia.
Assim, especialmente no contexto dos direitos fundamentais, caso ndo haja justificativa, é alta
a probabilidade de que a decisdo tomada seja caso de mero preconceito ou autoritarismo moral,
razdo pela qual o controle exercido pelo Poder Judiciario nesses casos deve ser tanto maior
quanto for a evidéncia de equivoco da premissa escolhida pelo Poder Legislativo (AVILA, 2005).

Portanto, tanto sob o viés dos métodos interpretativos, quanto através do filiro dos
principios constitucionais acima expostos, torna-se perfeitamente cabivel uma interpretacao
extensiva do texto constitucional, que reconhecga outros arranjos familiares, nao apenas aqueles
compostos exclusivamente por homem e mulher ou qualquer dos genitores e descendentes,
consistindo o PL n° 6.583/2013, portanto, em flagrante violagdo do principio da vedagao ao

retrocesso social.

5 Consideragoées finais
A delimitagdo do conceito de familia apresentada no texto do Novo Estatuto da Familia
constitui flagrante violagdo do principio da vedagao ao retrocesso social. A partir do estudo da

evolugao da definicao de familia na legislagao brasileira, da detalhada analise do principio da
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proibigdo do retrocesso social e outros com ele relacionados, do apurado exame dos métodos
de interpretacdo constitucional atualmente aplicados, bem como da ampla pesquisa legislativa
e jurisprudencial realizada nesta pesquisa, deduz-se que a definicdo de familia apresentada no
PL n°® 6.583/2013 constitui um retrocesso no ambito dos direitos sociais.

Comprovou-se que os padrdes de comportamento social sdo mutaveis e, com eles,
modifica-se também a legislacdo a fim de adequacdo. Esta necessidade de adaptacdo aos
anseios sociais é continua e permanente, demonstrando que, apesar de definicbes fixadas em
lei, € bastante recorrente a ocorréncia de novas interpretacoes e releituras conceituais de acordo
com a realidade social vigente.

Ademais, restou demonstrado que o principio da vedacdo ao retrocesso social é
perfeitamente aplicavel aos direitos fundamentais sociais e que, neste campo, detém o papel
chave de garantir, mediante vinculagdo do Poder Publico, que esses direitos ndo sejam objeto
de qualquer medida retrocessiva.

Por fim, concluiu-se que a conceituagao de entidade familiar defendida pelo Novo
Estatuto da Familia configura retrocesso social, pois desconsidera os principios que
fundamentam o teor da Constituicdo Federal, no sentido de incentivar e proteger a liberdade
individual e a busca pela plena realizacdo pessoal dos cidadaos, e contraria, inclusive, o
entendimento jurisprudencial pacificado de que o objetivo da familia é a convivéncia afetiva, ndo
cabendo, neste contexto, discriminagao por conta de orientagdo sexual dos seus componentes.

Dessa forma, restou caracterizada a explicita violagdo do principio da proibicdo do
retrocesso social pelo Novo Estatuto da Familia, ao limitar, em seu art. 2°, o conceito de familia
apenas aquelas formada pela unido de homem e mulher ou de um dos genitores e seus
descendentes. O posicionamento consiste nitidamente em vis&o retrograda e preconceituosa do
afeto, principalmente entre pessoas do mesmo sexo, mas também discrimina os componentes
de outros tipos de arranjos familiares que ja tiveram seus direitos a constituicdo de nucleos

familiares garantidos pelo Poder Judiciario.
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Alienagao parental e a defesa da dignidade da crianga

Luana Cristina da Silva
Roberta Cristina Emmenderfer
Yasmin Giovana Zopellaro

Resumo: O trabalho aborda a alienagao parental como um exemplo de violagéo ao direito da
crianga a convivéncia familiar, bem como o direito-dever do genitor alienado. Ademais, expoe-
se como o juiz, o advogado e outros auxiliares da justica podem utilizar da lei e outras fontes
do direito para agir em defesa ndo somente do direito a convivéncia familiar, mas também a
dignidade humana da crianga. Objetiva-se primeiramente possibilitar o reconhecimento dos
problemas causados para crianga e, por consequéncia, no seio da sociedade, com a
concretizagdo da alienagdo parental. Como resultado posteriormente, procura-se identificar
como o direito pode servir como instrumento para o combate da alienagao parental, por meio
dos profissionais do direito. E notdrio que a empatia e alteridade devem ser desenvolvidas
pelos profissionais da area juridica e também pelos estudantes para que a alienagao parental
nao seja tratada apenas pelas areas da saude, como a psicologia, uma vez que o tema é
interdisciplinar e possui grande relevancia social. Ou seja, o direito deve dialogar com as
outras areas, ja que o tema incide diretamente na violagdo do direito da crianga e do genitor
alienado.

Palavras-chave: Alienacdo Parenta. Dignidade da crianga. Direito.

Introducgao

Inicialmente, conforme o texto de Lei 12.318/10 ha o conceito de alienagao parental:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

Ha também o conceito que surgiu em 1985, em decorréncia de estudos realizados
pelo psicélogo americano Richard Gardner:

[...] € um disturbio que surge inicialmente no contexto das disputas em
torno da custddia infantil. Sua primeira manifestacéo verifica-se numa
campanha que visa denegrir a figura parental perante a crianga, uma
campanha que n&o tem justificacdo. Esta sindrome resulta da
combinagdo de um programa de doutrinagdo dos pais (lavagem
cerebral) juntamente com a contribuicdo da prépria crianga para
envilecer a figura parental que esta na mira desse processo.

Segundo Maria Berenice Dias, a alienacdo parental, em que um genitor ou outro
membro da familia que possui a guarda ou a vigilancia sobre o menor, faz comentarios e
relatos falsos contra o outro genitor, caracterizando-o com inimeros defeitos e promovendo o
sentimento de repulsa na crianga perante seu préprio antecedente, torna a crianga um

“‘instrumento da agressividade direcionada ao parceiro”.
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Porém, ha casos que apds a separagédo, um dos genitores faz a alienagao parental
porque nao conseguindo enfrentar o periodo de transi¢cao do fim do relacionamento, conforme
Dias faz da alienacao parental, “a forma encontrada para compensar o abandono, a perda do
sonho do amor eterno, acaba recaindo sobre os filhos, impedindo que os pais com eles
convivam”.

No mesmo diapaséo, afirma a autora Maria Helena Diniz, “com a intengao de afastar
a crianga do convivio com o outro genitor, o guardido fomenta a Alienagao Parental que é o
inicio, propriamente dito, do processo de afastamento entre genitor ndo guardiao e o filho”.
Mas, ao contrario, infelizmente a crianga que tem assegurado o direito a convivéncia familiar,
tem seu direito violado e torna-se “6rfa” de um dos genitores que esta ainda vivo, conforme
salienta Dias, a crianca “levada a afastar-se de quem a ama, o que gera contradicdo de
sentimentos e destruicdo do vinculo entre ela e o pai. Acaba aceitando como verdadeiro tudo
que lhe é informado. Identifica-se com o genitor patoldgico e torna-se 6rfa do genitor alienado”.

O assunto tem tamanha relevancia social que ultrapassou os limites do lar, sendo
assunto tratado também pelo direito. Ademais, ha um dia consagrado mundialmente para
conscientizagcao sobre alienagao parental que € o dia 25 de abril, para que se evite a alienagao

parental devido aos efeitos nocivos no desenvolvimento da criancga.

2 Como identificar a alienagao parental

A identificagdo da alienagdo parental pode ser observada através do padrdo de
conduta do genitor alienador, onde este demonstra por meio de atitudes, condutas
diversificadas, dificultando o bom relacionamento do filho com o outro genitor.

Segundo Francois Podevyn:

Para identificar uma crianga alienada, € mostrado como o genitor alienador
confidencia a seu filho seus sentimentos negativos e as mas experiéncias
vividas com o genitor ausente. Dessa forma, o filho vai absorvendo toda a
negatividade que o alienador coloca no alienado, levando-o a sentir-se no
dever de proteger, ndo o alienado, mas, curiosamente, o alienador, criando
uma ligacao psicopatoldgica similar a uma “folie a deux”.

A Lei 12.318/10, em seu paragrafo unico do art. 2°, demonstra um rol de hipéteses que

caracterizariam a alienag&o parental. Eis, contudo, as hipéteses previstas em lei:

| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental; Il - dificultar

contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; V
- omitir deliberadamente a genitor informagbes pessoais relevantes sobre a
crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragbes de
endereco;
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VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar sua convivéncia com a crianga ou
adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando dificultar
a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avoés.

O estudo de 700 casos de separagao litigiosa, examinados no decorrer de 12 anos,
permitiram que os Dr. J. Michael Bone e Dr. Michael R. Walsh(1999) identificassem 4 critérios

para subentender que a alienagcdo pode estar ocorrendo.

2.1 Obstrucao a todo contato

A razdo dada pelo alienador é que o outro genitor ndo teria mais motivo para ficar junto
aos filhos e que ver o outro genitor ndo & conveniente para os filhos, pois estes necessitam
de um tempo para adaptar-se. Conta ainda com a mensagem de que o outro genitor ndo &
mais importante na familia, fazendo com que os filhos acham desagradavel ir vé-lo. O que se

quer com esse conjunto de atitudes é que o outro genitor seja excluido da vida dos filhos.

2.2 Denuncias falsas de abuso

Frequente que o alienante levante suspeitas sobre o abuso dos filhos, em relacdo ao
outro genitor, principalmente o abuso sexual. O mais comum € ocorrerem essas
superposicoes quando os filhos ainda sao pequenos e manipulaveis.

O abuso que mais é levantado como suspeito € o abuso emocional. O genitor alienador
utiliza as diferencas entre os genitores como sendo falhas do outro genitor, em vez de
apresenta-las como fonte de riqueza. O clima emocional que se cria é claramente alienador

para o filho.

2.3 Deterioracao da relagao apos a separacgao
Este é o critério de maior relevancia e para considerar pertinente, deve-se fazer uma
pesquisa da relacdo anterior a separacdo. E importante destacar que esse estudo deve ser

detalhado e minucioso para posteriormente compara-la a situacao atual.

2.4 Reacgao de medo da parte dos filhos

Esta é uma reacdo considerada delicada, pois atua sobre a emog¢ao mais basilar dos
seres humanos: O medo de ser abandonado. Além disso, & perceptivel que a crianga seja
coagida a escolher apenas um dos genitores.

Segundo Bone e Walsh:

O filho pode mostrar uma reacdo de medo de desagradar, ou de estar
em desacordo, com o genitor alienador. A mensagem dele é clara: “é
preciso “me” escolher’. Se o filho desobedece a esta diretiva,
especialmente expressando aprovagdo ao genitor ausente, o filho
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aprendera logo a pagar o prego. E normal que o genitor alienador
ameace o filho de abandona-lo ou de manda-lo viver com o outro
genitor. O filho se pde numa situagdo de dependéncia e fica submetido
regularmente a provas de lealdade.

Além desses 4 critérios, salienta-se as frases marcantes, que segundo Denise Maria
Peressini da Silva (2003), s&o proferidas pelo genitor alienador, que com o passar do tempo
causam grandes impactos na crianga, pois a formagado psicologica esta sujeita ao
comportamento dos pais com os filhos e, neste sentido, a imagem do genitor alienado fica
comprometida, tendo em vista ainda que as atitudes do genitor alienador n&o sé interferem na
vivencia atual da crianga com o outro genitor, como também influenciara possivelmente em
futuros problemas psicolégicos e a sua identidade também sera infectada.

Dentre as frases, destacam-se as trazidas pela psicéloga Denise da Silva(203), com

fortes indicagbes da instalacdo da Sindrome de Alienacao Parental (SAP):

"Cuidado ao sair com seu pai (ou mée). Ele(a) quer roubar vocé de mim."
"Seu pai (sua méae) abandonou vocés!"

"Seu pai me ameaca, ele vive me perseguindo!”

"Seu pai ndo nos deixa em paz, vive chamando ao telefone.”

"Seu pai é desprezivel, vagabundo, indtil..."

“Vocés deveriam ter vergonha do seu pail!”

"Eu fico desesperada quando vocé sai com o seu pail"

"Seu pai é muito violento, ele pode bater em vocé!"

3 Consequéncias da alienagao

Segundo Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca (2006), uma vez efetivada a
alienagao e a desisténcia do alienado de estar com os filhos, da-se o nome a Sindrome da
Alienacgao parental, comprometendo, definitivamente, o normal desenvolvimento da crianga.

Anota ainda Priscila da Fonseca (2006) que:

A sindrome, uma vez instalada no menor, enseja que este, quando adulto,
padeca de um grave complexo de culpa por ter sido cumplice de uma grande
injustiga contra o genitor alienado. Por outro lado, o genitor alienante passa a
ter papel de principal e unico modelo para a crianga que, no futuro, tendera a
repetir o mesmo comportamento.(...) Como decorréncia, a crian-¢ga (ou o
adulto) passa a revelar sintomas diversos: ora apresenta-se como portadora
de doengas psicossomaticas, ora mostra-se ansiosa, deprimida, nervosa e,
principalmente, agressiva.

Além dos efeitos acima citados, sdo considerados também consequéncias da
sindrome da alienacdo parental, a depressdo crbnica, transtornos de identidade,
comportamento hostil, desorganizagdo mental e, as vezes, suicidio, conforme os estudos de
Gadner (apud Family Courts, 1999).

Segundo Priscila da Fonseca (2006),
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E escusado dizer que, como toda conduta inadequada, a tendéncia ao
alcoolismo e ao uso de drogas também é apontada como consequéncia da
sindrome. [...] Por essas razdes, instilar a alienagédo parental em crianca é
considerado, pelos estudiosos do tema, como comportamento abusivo, tal
como aqueles de natureza sexual ou fisica.

Pelos motivos acima citados pela autora Priscila (2006), fica evidente que as
consequéncias da SAP nao afetam somente a pessoa do genitor alienado e a crianga, mas
também todas as demais pessoas préximas aos envolvidos, pois priva-se a crianga do

necessario e o indicado convivio com o seu nucleo familiar.

4 Principios violados pela alienagao parental
4.1 Dignidade Humana da crianga

Jiurgen Habermas (2004) explica que a dignidade humana n&o € uma propriedade que
se pode ter por natureza, como por os olhos azuis. Na verdade, tem um significado nas
relagdes interpessoais de reconhecimento reciproco e no relacionamento igualitario entre as
pessoas.

Assim é possivel salientar também a visado constitucionalista de José Afonso da Silva
(2000) que afirma:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o
seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo a nos casos
de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases
da existéncia humana”. Dai decorre que a ordem econémica ha de ter por fim
assegurar a todos exigéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizagdo da justica social (art. 193), a educagéo, o desenvolvimento da
pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como
meros enunciados formais, mas como indicadores do conteddo normativo
eficaz da dignidade da pessoa humana.

Para Fabio Konder Comparato (2004), todos os seres humanos tém direito a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, sendo tal fator registrado na
lei como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem em uma
sociedade organizada. O autor ainda observa que na Grécia, a lei escrita tornou-se
fundamento da sociedade politica, e cita Euripedes que expressou na pecga “As Suplicantes”:
“uma vez escrita as leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual; o fraco pode responder ao

insulto do forte, e 0 pequeno, caso esteja com a raz&o, vencer o grande”.
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Assim, o homem & um fim em si mesmo, ndo podendo ser considerado como uma
coisa ou utilizado como forma de obtencéo de qualquer objetivo, pois ao contrario das coisas
que tem apenas valor, a dignidade humana é inerente ao ser humano. Nesse sentido

Immanuel Kant (2008) sustenta:

[...] um ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como o sujeito de
uma razdo moralmente pratica, € guindado acima de qualquer prego, pois
como pessoa (homo noumenon) ndo € para ser valorado meramente como
um meio para o fim de outros ou mesmo para seus préprios fins, mas como
um fim em si mesmo, isto é, ele possui uma dignidade (um valor interno
absoluto) através do qual cobra respeito por si mesmo de todos os outros
seres racionais do mundo.

Veja trecho do preambulo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 20 de novembro
de 1989, dispondo sobre a Convencéao sobre os Direitos da Crianga do qual o Brasil e Estado

parte:

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e o bem-estar de todos os seus
membros, e em particular das criangas, deve receber a protegéo e assisténcia
necessarias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades
dentro da comunidade; Reconhecendo que a crianga, para o pleno e
harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da
familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao; Considerando
que a crianga deve estar plenamente preparada para uma vida independente
na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na
Carta das Nagbes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade
humana, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade.(GRIFO NOSSO)

Portanto, percebe-se que a vida familiar € muito importante para o desenvolvimento
pleno da pessoa humana. O que significa, no entender de Dias, que a dignidade humana
encontra na familia o solo apropriado para florescer.

A protecédo integral as criangas e adolescentes esta consagrada nos direitos
fundamentais inscritos no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e nos artigos 3 e 4 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990). A
promulgacao de tais direitos fundamentais tem respaldo no status de prioridade absoluta dado
para criancga e para o adolescente, uma vez que estdo em desenvolvimento. Vale ressaltar o
artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n® 8.069, de 13 de julho de
1990):

Art.3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Observado a importancia fundamental deste principio, tanto para a crianga, mas

também aos familiares que com ela convive, é evidente que para dignidade ser atingida
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efetivamente os pais precisam perceber que os reflexos nefastos do fim do relacionamento
geram efeitos na vida dos seus filhos, principalmente quando sdo menores de idade e

dependentes na parte material e no suporte emocional.

4.2 Afetividade

No Dicionario Aurélio (1994), o verbete afetividade esta definido da seguinte forma:
“Psicol. Conjunto de fenbmenos psiquicos que se manifestam sob a forma de emocdes,
sentimentos e paixdes, acompanhados sempre da impressao de dor ou prazer, de satisfagao
ou insatisfacao, de agrado ou desagrado, de alegria ou tristeza.”.

Conforme La Taille (1992, p. 76):

A emocgao ocupa o papel de mediadora no desenvolvimento infantil
que se realiza nas interacbes para a satisfacdo das necessidades
basicas e realizagcado das relagdes sociais. Com base nas interagoes
emocionais, é necessaria a afetividade a fim de ampliar o horizonte da
crianca e leva-la a transcender sua subjetividade e inserir-se no social.

Como afirma Saltini (1997, p. 89), “essa interrelagéo é o fio condutor, o suporte afetivo
do conhecimento”. Complementa o referido autor que o continente é o espaco onde podemos
depositar nossas pequenas construgcdes e onde elas tomam um sentido, um peso e um
respeito, enfim, onde elas s&o acolhidas e valorizadas. Dessa forma, o direito ndo ignora o
principio da afetividade nas relagbes familiares, sendo ele norte para o sistema juridico

brasileiro, a fim de propiciar, principalmente, o desenvolvimento da crianca.

5 Aspectos Juridicos

Ora, os genitores, devem trabalhar para o desenvolvimento da crianga,
independentemente de estarem separados, uma vez que mesmo com o fim da relagéo entre
0 casal, as suas obrigagdes, bem como seus direitos, nao desaparecem, conforme
constatasse do artigo 1636, Codigo Civil, “Artigo 1.636: O pai ou a mae que contrai novas
nupcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior,
os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou
companheiro”.

Mas, ao contrario, devido ao fim do vinculo afetivo entre o casal a magoa restante
impulsiona para um denegrir o outro, ou seja o genitor alienador destréi a relagédo do filho com
0 genitor alienado e, assim, esse ultimo € impossibilitado a exercer seu direito-dever. Em seu
exemplo, o genitor alienado seria o pai e, assim Dias afirma que “o pai passa a ser considerado
um invasor, um intruso a ser afastado a qualquer prego”.

Dessa forma, torna-se notério que, conforme leciona Bone-Walsh, apud Frangois

Podevyn, a alienagédo parental é “uma violagéo direta e intencional de uma das obrigagdes
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mais fundamentais de um genitor, que & a de promover e estimular uma relagéo positiva e
harmoniosa entre a crianga e seu outro genitor”.

Sendo assim, observa-se que o direito-dever do genitor alienado, que esta previsto na
Carta Magna, é violado, conforme é possivel extrair dos artigos 227 e 229:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010)

Art 229: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade. (grifo nosso)

No mesmo diapasao, é o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069 de 1990,
em seus artigos 19 e 22, que leciona:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Art. 22 Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagado de cumprir as
determinagdes judiciais.

Inegavel que quando comete a alienagdo parental, o genitor alienador prejudica
principalmente o desenvolvimento da crianga, além de que viola o direito a convivéncia familia,

por tal fato, deve ser ter como norte o artigo 4° do ECA:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educacgao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (grifo nosso)

Ora, observa-se que o direito a convivéncia familiar, derivado do principio da
afetividade, ja tratado anteriormente, deve ser preservado para permitir a integridade moral e
psiquica da crianga. Tal concep¢do ndo norteia apenas o ordenamento juridico brasileiro, mas
é tema tratado a nivel internacional e presente em convengdes internacionais especificas
elaboradas em prol da protecéo a criancga.

Dessa forma, exemplifica-se a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de
1959:

PRINCIPIO 1I- DIREITO A ESPECIAL PROTECAO PARA O SEU
DESENVOLVIMENTO FiSICO, MENTAL E SOCIAL: A crianga gozara de
protecdo especial e dispora de oportunidade e servigos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se
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fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal,
assim como em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com
este fim, a consideragdo fundamental a que se atendera sera o interesse
superior da crianga.

Além disso, ha a Convencgao sobre os Direitos da Crianga de 20 de novembro de

1989, da Assembleia Geral das Nacgbes Unidas, do qual o Brasil é Estado parte:

Convictos de que a familia, elemento natural e fundamental da sociedade e
meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e
em particular das criancas, deve receber a proteccdo e a assisténcia
necessarias para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade;
Reconhecendo que a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da sua
personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade,
amor e compreensao.

Complementa-se ainda, de acordo com Santos, que “a Convencao sobre os Direitos
da Crianga, adotada em Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989,
proclama, em seu artigo 7.1, o direito da crianga "a conhecer seus pais e a ser cuidada por
eles". Por isso, constata-se que em consonancia com o art. 98 do ECA, o Estado ndo pode
se omitir diante dos casos de alienacdo parental, sendo assim, possivel utilizar das leis e dos
auxiliares da justica para combater tal violagdo aos principios constitucionais e aos direitos da
crianca, conforme Guilhermano, “a Alienagao Parental, além de ser uma afronta aos principios
constitucionais e aos direitos da crianga do adolescente, € inaceitavel por tornar esses seres
em pleno desenvolvimento vitimas de um abuso emocional que lhes gera graves

consequéncias psicoldgicas”.

6 Funcao do advogado

Observa-se que o papel do advogado nao se restringe a utilizar da sua capacidade
postulatéria em face do Poder Judiciario para representar os interesses do seu cliente, mas
ter empatia e alteridade para identificar que esta perante um caso de alienagao parental.

Salienta-se que o advogado pode ser procurado pelo genitor alienado que foi privado
do seu direito-dever mais fundamental, mas que desconhece que se trata de alienagao
parental, devendo o advogado identificar tal fato.

Em contrapartida, o advogado pode ser procurado pelo genitor alienante, sendo
necessario nesses casos ter como primazia a defesa dos direitos e interesses do autor, ou
seja, da crianga, ndo do seu representante. Dessa forma, Fonseca salienta que:

Quando esta patente o processo de alienagdo parental, promovido pelo
progenitor alienante, ndo se permite aos advogados, em nome de uma
suposta defesa de seus direitos, prejudicar aquele que é, em tais casos, o
interesse maior a ser protegido: o do menor. Em tais situagdes, a recusa ao
patrocinio da causa do progenitor alienante impde-se, também por forga do
comando constitucional que erige a condigdo de dever da sociedade — e, por
conseguinte, de todo e qualquer cidaddo, assegurar a crianga € ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar.
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Sabe-se que muitas vezes o genitor alienador, como representante, faz acusagoes
inveridicas contra o genitor alienado, relacionadas principalmente com a pratica de ao incesto,
sendo necessario cautela do advogado em tais casos. Observa-se que Maria Berenice Dias

ressalta que:

A falsa denuncia de abuso sexual nao pode merecer o beneplacito da Justiga,
que, em nome da protecao integral, de forma muitas vezes precipitada ou sem
atentar ao que realmente possa ter acontecido, vem rompendo vinculo de
convivéncia tdo indispensavel ao desenvolvimento saudavel e integral de
criangas em desenvolvimento. Assim, flagrada a ocorréncia de alienagao
parental, necessario que haja a responsabilizagdo do genitor que assim atua
por saber da dificuldade de ser aferida a veracidade dos fatos. Mister que
sinta que ha o risco, por exemplo, de perda da guarda, caso reste evidenciada
a falsidade da denuncia levada a efeito. Sem haver punigdo a posturas que
comprometem o sadio desenvolvimento do filho e colocam em risco seu
equilibrio emocional, certamente continuara aumentando esta onda de
denuncias envolvendo casos de falsos incestos.

Nao pode entdo, o advogado se tornar instrumento do genitor alienador que ignora os
maleficios que sao causados para crianga com tal situagdo, uma vez que, segundo Dias, o
genitor alienador pode fazer uso das falsas denuncias e, assim, o advogado é colocado em

uma situagao de grande conflito, devendo ter cautela, como assevera Maria Berenice Dias:

De um lado, ha o dever de tomar imediatamente uma atitude e, de outro, o
receio de que, se a denuncia nao for verdadeira, traumatica sera a situagéo
em que a crianga estara envolvida, pois ficara privada do convivio com o
genitor que eventualmente n&o lhe causou qualquer mal e com quem mantém
excelente convivio.

6 Papel do Juiz

Além do advogado, é de suma importancia o papel do juiz para concretizar a tutela
jurisdicional e, consequentemente, proteger a dignidade da crianga e a convivéncia familiar.
Dessa forma, com o advento da Lei 12.318/10, que trata especificamente sobre a alienagao
parental, & permitido ao juiz de oficio ou a requerimento, em um processo incidental ou nao,
mas sempre com prioridade e ouvindo o Ministério Publico, determinar as medida necessarias
para averiguar o caso e proteger a integridade moral e psiquica da crianga, bem como
reestabelecer o convivio familiar entre a crianga e o genitor alienado, conforme o artigo 4° da
Lei 12.318/10.

Observa-se que o juiz nao podera ignorar os indicios de alienagdo parental, mas ao
contrario deve prestar a tutela jurisdicional visando a protecéo da crianga, e, por esse motivo,
Fonseca adverte que “[...] ndo se pode tolerar é que, diante da presenca de seus elementos
identificadores, ndo adote o julgador, com urgéncia maxima, as providéncias adequadas,

dentre elas, o exame psicolégico e psiquiatrico das partes envolvidas”.
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Segundo Guilhermano, sobre as medidas legais permitidas ao juiz, “O carater de tais
medidas é de prevencgao e protegdo a integridade do menor”. Assim, os incisos do artigo 6°,
da Lei 12.318/10 dispébem sobre a aplicabilidade das medidas que podem ser utilizadas de

forma independente ou cumulativa”

| - declarar a ocorréncia de alienagao parental e advertir o alienador;

a - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor

alienado; Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;
VIl - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudancga abusiva de endereco, inviabilizagdo
ou obstrugcdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a
obrigacao de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Mas, é inegavel que o Poder Judiciario sozinho ndo pode resolver todos os casos de
alienacao parental, sendo necessario o trabalho conjunto do juiz e de psicélogos e psiquiatras,
conforme Maria Berenice Dias:

Para isso, é indispensavel ndo sé a participagéo de psicologos, psiquiatras e
assistentes sociais, com seus laudos, estudos e testes, mas também que o
juiz se capacite para poder distinguir o sentimento de 6dio exacerbado que
leva ao desejo de vinganca a ponto de programar o filho para reproduzir
falsas denuncias com o s6 intuito de afasta-lo do genitor.

Guilhermano acrescenta que “a intervengao de um profissional da area psiquica é de
grande auxilio para resolver litigios de forma menos danosa as partes envolvidas”. Dessa
forma, para embasar o convencimento do juiz, € necessario que a pericia psicoldgica, se

necessaria, seja realizada de acordo com o art. 5 da lei 12.318/10:

Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em agao
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica
ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo psicolégica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separagao, cronologia de incidentes, avaliagdo
da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou
adolescente se manifesta acerca de eventual acusacao contra genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar
habilitados, exigido, em qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienagéo parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia
de alienagao parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentagao do
laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada.

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

Por ultimo, vale acrescentar que segundo Bone e Walsh, identificada a alienagao se

deve fazer uso, se possivel, da mediagéo entre os genitores:

Identificada a alienagéo, a primeira medida é tentar resolver o conflito por
meio da mediagado, onde procurando-se descobrir uma forma de acordo e
uma maneira de viver em harmonia. Em relagado a mediacéao, esta se torna a
medida preferivel em contraposigéo a recorrer diretamente a justica, pois uma
acao na justica pode vir a deteriorar de maneira dramatica a relagéo entre os
genitores por um grande periodo.

7 Consideragodes Finais

Diante do exposto, é inegavel a necessidade de se utilizar o direito como ferramenta
para propiciar que a alienagao parental ndo afete o desenvolvimento ea integridade moral e
psiquica da crianga, bem como nao viole o direito a convivéncia familiar e o direito-dever do
genitor alienado de zelar e cuidar do seu filho. Nao se deve calar diante das evidéncias de
casos de alienagao parental, uma vez que como demonstrado ha inumeras consequéncias
negativas. Assim, os profissionais do direito, juntamente com profissionais de outras areas,
podem utilizar o respaldo legal e doutrinario, bem como ter como norte os principios da

afetividade e da dignidade humana para agir em prol da crianga.
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Direito e Quadrinhos

Nielson Ribeiro Modro?”

Resumo: Este trabalho apresenta um breve estudo acerca de histérias em quadrinhos que
possuem em seu conteudo questdes juridicas. O projeto de pesquisa LEITOR - “A Linguagem
dos Quadrinhos: Literatura, Arte e Conhecimento” tem como objetivo principal buscar elementos
que auxiliem quanto ao uso das histérias em quadrinhos didaticamente e tem atuado ha alguns
anos na pesquisa de quadrinhos que possam ter finalidade educativa além da mera recreacao.
A metodologia aplicada é a investigacdo bibliografica acerca da linguagem dos quadrinhos
analisando as possiveis relagbes que tenham ligacdo com aspectos juridicos. Os resultados
obtidos até o momento sdo animadores pois percebe-se que ha uma vasta producido de
quadrinhos cuja tematica remete diretamente a questdes juridicas do cotidiano percebendo-se
ainda que o projeto auxilia na indicagcdo de material que possa servir como fundamento para o
processo ensino-aprendizagem, de forma ludica, porém de maneira séria e profunda.

Palavras-chave: Quadrinhos. Direito. Educago.

1 Introdugao

Hoje ja foi modificada a ideia de que os quadrinhos sdo apenas mero entretenimento,
pois sabe-se que a utilizagdo de uma literatura verbo-imagética possibilita ampliar o uso da
racionalidade humana, explorando ndo apenas o hemisfério esquerdo (I6gico) do cérebro como
também o hemisfério direito (emocional, artistico). O projeto de pesquisa LEITOR - “A
Linguagem dos Quadrinhos: Literatura, Arte e Conhecimento” tem como objetivo principal
buscar elementos que auxiliem quanto ao uso das histérias em quadrinhos didaticamente,
atuando ja ha alguns anos na pesquisa de quadrinhos que possam ter finalidade educativa além
da mera recreacdo. Em 2016 o foco da pesquisa foi direcionado no estudo de quadrinhos que
possuam aspectos juridicos pertinentes quanto a uma possivel discussdo posterior. A
metodologia aplicada é a investigacao bibliografica acerca da linguagem dos quadrinhos bem
como de producdes literarias desta manifestagdo, analisando as possiveis relacbes e usos
pertinentes de obras estudadas, relacionados com o Direito ou que tenham ligacdo com

aspectos juridicos.

2 Histérias em Quadrinhos
Seriam as histérias em quadrinhos uma subliteratura? Esta é a questdo que gera
inUmeras e aparentemente infindaveis discussbes. Via de regra, a literatura em quadrinhos &

estigmatizada como sendo mero entretenimento ou subliteratura, porém é inegavel que povos

27 professor do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
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orientais a valorizam como arte, bem como inumeros autores a classificam como a nona arte,
ao lado da literatura, pintura, escultura, etc. Pode-se citar exemplos como as obras de Roy
Lichenstein, nitidamente inspiradas na linguagem dos quadrinhos e elevando-a
incontestavelmente ao patamar da arte (pintura). Também pode ser citada a estreita ligagdo com
a literatura verbal pois possuem a mesma estrutura, j4 que contam com um narrador e séo
compostas por personagens, tempo, agcéo, espaco. Obviamente que, assim como ha muitos
bons livros mas inumeros outros descartaveis, os quadrinhos possuem bons exemplos e outros
dispensaveis. No Japao os mangas (histérias em quadrinhos) sdo macigamente consumidos por
praticamente todos, possivelmente pela relacdo que se estabelece com a propria linguagem,
essencialmente construida por ideogramas, portanto de carater iconografico. Segundo De
Gregori (1999) o cérebro humano possui um funcionamento triadico: a légica formal/racional
(hemisfério esquerdo do cérebro), a logica irracional/pensamento selvagem/fé (hemisfério
direito), e a légica dos fatos/bom senso/forga/o lado comum/pragmatico (porgdo central).
Segundo o autor a parte cerebral central (porgdo réptil) foi a responsavel pela atuagéo na
evolugao, enquanto os hemisférios direito e esquerdo foram os responsaveis pela racionalidade
que culmina na exacerbagéao do cientificismo em detrimento das modalidades "n&o légicas" do
hemisfério direito do cérebro. Assim, percebe-se que: "A comunicagdo é a ponte que integra
subjetividades através de ferramentas de linguagem — os signos, as técnicas e as tecnologias
comunicativas. [...] A comunicagdo transforma-se, assim, em veiculo que liga interioridade e
exterioridade, reconstituindo o elo perdido entre 0 homem e o mundo que o rodeia. Em razdo
disso, a expressdo humana dirige-se para o real, constituindo-o, impregnando-o de um
simbolismo que o acultura e o torna partilhavel." (COSTA, 2002, p.12). A partir destas
constatacdes é possivel ainda verificar que os povos ocidentais diferem dos povos orientais em
relagdo ao processamento e uso da racionalidade. Via de regra, os ocidentais trabalham mais
com a racionalidade, ou o hemisfério esquerdo do cérebro, enquanto que os orientais trabalham
com o hemisfério direito e consequentemente com uma predisposi¢do maior ao abstracionismo,
0 que gera a nogdo de que "condenamo-nos, igualmente, a n&o perceber o quanto permanecem
problematicas e incertas as relagdes entre o que os ocidentais — mas somente os ocidentais —
chamam de realidade e imaginario." (LAPLANTINE; TRINDADE, 1997. p. 45). O deixar de lado
as possibilidades artisticas em detrimento do racional gera a dificuldade do ocidental em
estabelecer niveis de leitura mais profundos, tanto no verbal quanto principalmente no imagético,
afinal “a linguagem racional tem suas bases numa linguagem pré-racional, arcaica, na qual o
elemento pictérico, e com ele o elemento “visual”, tem papel preponderante. Como resultado,
uma linguagem desse tipo deve, por razbes muito fundamentais, mais do que por razdes
“literarias”, utilizar-se da metafora como uma transferéncia de expressdes que sdo tomadas do
dominio dos sentidos e, especialmente, do “visual”.” (GRASSI, 1978, p .83). Assim, inegavel a

constatacdo de que o assunto merece uma analise profunda, mesmo porque o Ministério da
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Educagédo e Cultura (MEC) recentemente ndo apenas sugere como adotou as histérias em
quadrinhos como material educativo obrigatério. O projeto LEITOR ja teve como fruto uma
publicacdo voltada a tematica ambiental, em 2011, com os personagens joinvillenses Os
Monstrinhos do Cachoeira (0 nome Cachoeira, remete ao rio que corta a cidade e ha décadas &
um esgoto a céu aberto), criados nos anos 80 e que tiveram uma vasta produc¢éo publicada por
anos principalmente no jornal A Noticia, cujo carater era nitidamente o de conscientizagéo
ambiental. Foram reunidas 160 tiras e 10 histérias em um livro publicado pelo projeto.
Atualmente a proposta do projeto é continuar com a pesquisa e selegcdo de quadrinhos que
possam ser utilizados didaticamente, numa nova perspectiva, desta feita analisando histérias
que possam servir como base para discussbes e analises sobre questdes juridicas,
possibilitando promover discussdes quanto a questdes direcionadas as questdes do campo do
Direito. Pesquisar acerca do assunto e aprofundar o que tem sido produzido é antes de tudo
estar em sintonia com o que tem sido exaustivamente discutido na atualidade. Demonstrar e
desmistificar que as histérias em quadrinhos podem, e devem ser utilizadas no dia-a-dia com
finalidade ndo apenas de entretenimento € oportunizar novas formas de aprendizagem que
extrapolem a racionalidade da linguagem verbal e incorporem a versatilidade da linguagem
artistica. Os resultados certamente poderdo ser Uteis ndo apenas a comunidade académica,
mas também a toda a comunidade, de forma direta ou indireta, visto tratar-se de um assunto
que desperta o interesse e gera polémicas e ainda proporciona muito a ser desvendado e

explorado.

3 Metodologia

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da pesquisa é a investigacao
bibliografica acerca da linguagem dos quadrinhos bem como a pesquisa sobre as diversas
modalidades de producgdes literarias desta manifestagdo, buscando localizar e selecionar
material que possa ser eventualmente utilizado para analises e discussdes relativas a questdes
de ética e moral. Sdo analisadas, a partir do material pesquisado, as possiveis relacboes e as
possibilidades de usos didaticamente pertinentes de obras estudadas. Assim, tendo por base a
pesquisa desenvolvida pretende-se elucidar as possibilidades do uso das histérias em
quadrinhos em sala de aula, desmistificando-as de seu carater dito subliterario, buscando
subsidios para complementar o estudo tradicional baseado nitidamente apenas no verbal. A
selecdo e analise de histdrias em quadrinhos das mais variadas espécies (infantil, juvenil, adulta,
autorais ou ndo) realizando criticas que sirvam como exemplo de material cultural expressivo e

que possa eventualmente ser utilizado como material didatico.
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4 Exemplos

A seguir serdo dados alguns exemplos de histérias em quadrinhos que possuem em seu

conteudo elementos ligados ao mundo juridico. Tratam-se de exemplos coletados em jornais,

internet ou disponibilizados através de redes sociais.

Calvin é um personagem norte-americano bastante conhecido e sua principal

caracteristica é tecer criticas ao mundo adulto. Um similar da Mafalda, personagem feminina

portenha com caracteristicas idénticas. No exemplo abaixo o mesmo traz uma breve analise

acerca de direitos basicos e, de forma bem humorada, trabalha com a nog¢éo de ditadura:

SIM,
CALVIN?

DONA
DOROTEIA?

i

Ve
>

rsonDistribuled by Unwersal Press Syndc

SENDO ASSIM, EXERCEREL
MINHA PRERROGATIVA DE
NAO QUERER APRENDER

ESTA MATERIA E IREI PARA
O PARQUINHO.

N
30
-

TITNDICADON

SE OS IGNORANTES E QUE SAQ
FELIZES, ENTAO ESTA AULA E
UMA TENTATIVA DELIBERADA

DE SUA PARTE DE PRIVAR-ME
DA FELICIDADE A QUAL E MEU
DIREITO INALIENAVEL, DE
ACORDO COM A NOSSA
CONSTITUICAO.

/

P e
o

SOCORROI
DITADURA!

Algo idéntico ao personagem Armandinho, que é publicado no Jornal A Noticia

diariamente. Em varios momentos faz analises bastante interessantes da realidade, como no

exemplo abaixo em que também fala sobre dire

ito essenciais:

EU Vi VOCE
DEIXAR CAIR
O PAPEL!

\

\ PORQUE NAO
CUIDA DA SUA
ViDA?.. GURi!

ESTOU~
CUIDANDO!

ESTE € 0 MEV

PLANETAL!..
\

...COROA!
\

| com

beckilustras®

ANAIS

2016




SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU 2016

O direito a vida e a um ambiente sustentavel € um direito ndo apenas que quem esta

atualmente neste planeta mas também das geracgdes futuras.
Também do Armandinho uma reflexado interessante sobre educacao e direito individual
em detrimento do direito alheio. Algo comum, quando critica-se a atitude dos outrso em

detrimento das proprias atitudes:

ARNANDINHO - Alexandre Beck

..GRITANDO COM

ACHO LEGAL 0S PARECE QUE SE OLHA ALi O PAiI DO A MAE DO iAN,
PAIS LEYAREM OS  pREOCUPAM COM GUTO, PARADO EM EM FiLA DUPLA!
FiLHOS A ESCOLA! A EDUCAQAO' CiMA DA FAIXA...

272

77

Mesma tematica que pode ser encontrada no personagem Edibar:

Percebe-se, nestes breves exemplos que, apesar de historias breves e bem humoradas,
ha ainda um nitido tom de critica quanto a aspectos da sociedade que rementem a questdes
pertinentes no campo do Direito. E possivel, a partir de uma breve histéria destas, gerar um bom

caminho para discussées mais profundas acerca dos temas apresentados.

5 Resultados
Os resultados obtidos até o momento sao animadores pois percebe-se que ha uma vasta

producdo de quadrinhos cuja tematica remete diretamente a questdes juridicas do cotidiano,
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podendo-se citar como por exemplo temas ligados a direitos humanos, direitos fundamentais e
conscientizac&o politica. Entende-se que o projeto auxilia na indicacdo de material que possa
servir como fundamento para o processo ensino-aprendizagem, de forma ludica, porém de
maneira séria e profunda, valorizando a literatura dos quadrinhos sendo mais que meras

narrativas literarias mas também incorporadoras da linguagem artistica, iconografica.
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O processo de adogao por casais homoafetivos sob a perspectiva de académicos do

curso de Direito

Mayara Yasmim de Lima Alice®®
Mariana Datria Schulze?®
Janaina Silveira Soares Madeira®'®

Resumo: A presente pesquisa visa mostrar a perspectiva que 152 académicos do curso de
Direito do 6° ao 10° semestre matutino e noturno da Universidade da Regido de Joinville -
UNIVILLE, como futuros operadores da lei, ttém acerca do processo de adogao realizado por
casais homoafetivos. A sociedade evolui com o tempo, assim como a concepg¢do da palavra
familia, que com o passar dos anos vem se modificando. Contudo, familia homoafetiva ainda é
uma palavra geradora de conflitos e lacunas no universo juridico, dentre eles, no que tange a
adocdo. Objetiva-se assim com esse estudo, compreender as concepgdes que o0 processo de
adogao por casais homoafetivos possuem para os académicos do curso de Direito com base no
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, haja vista serem esses os futuros
operadores da Lei, além de ser um tema que ainda nao foi suficientemente analisado e discutido
no universo académico. Para a consecucgdo deste objetivo, utiliza-se, em especial, pesquisa de
campo com abordagem qualitativa de nivel exploratério. Os resultados indicam que o preconceito
em relagao a adogao por casais homoafetivos é presente no meio académico do curso de Direito
e que a discussao e pratica juridica baseada na ética profissional & urgente.

Palavras-chave: Adocdo. Casais Homoafetivos. Perspectivas de Académicos. Preconceito.
Legislagéo.

1 Introdugao

O objeto desta pesquisa é a investigagdo acerca da perspectiva que 152 académicos do
curso de Direito do 6° ao 10° semestre matutino e noturno da Universidade da Regiao de Joinville
- UNIVILLE, como futuros operadores da lei, ttm acerca do processo de adogao realizado por
casais homoafetivos.

O objetivo geral da pesquisa € compreender as concepgdes que a adogado por casais
homossexuais possuem para os académicos do curso de Direito e os objetivos especificos sédo
identificar como a tematica da adogao é compreendida pelos universitarios, perceber através dos
relatos se ha diferenca de visdo quando questionados sobre a adocéo por casais homoafetivos,
bem como averiguar se os estudantes demonstram alguma forma de discriminagdo em relagao
aos homossexuais.

Desta forma, os objetivos especificos desta pesquisa estdo diretamente relacionados a

compreensao da questao do processo de adogao por casais homoafetivos pelos académicos do

2% Académica do curso de Direito da Universidade da Regiso de Joinville — Univille.

2% Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
#1° Orientadora, professora do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — Univille.
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curso de Direito, vez que se trata de um tema pouco abordado no universo académico. Adotou-
se 0 método qualitativo, de nivel exploratério, operacionalizado com as técnicas da pesquisa
bibliografica, fichamentos, bem como pesquisa de campo. Finalizando o teor investigatorio, sera

averigado nas consideragdes finais o que se concluiu da presente pesquisa.

2 Conceito de adogao

O conceito de adogédo é um dos institutos mais antigos da historia, ao ver pelo Direito
Romano que assim conceituava: “Adoptio est actus solemnis quo in loco filii vel nepotis adscicitur
qui natura talis non est” (RODRIGUES, 1976, p. 22), na lingua vernacula, a adogéo ¢ o ato solene
pelo qual se admite em lugar de filho quem pela natureza néo é.

Nesse passo, é de todo oportuno trazer a baila o entendimento de Pereira (1994, p. 211)
que obtempera, “adogdo é o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho,
independente de existir entre elas qualquer parentesco consanguineo ou afim”.

Conforme entendimento de Dias (2011, p. 472), “a adogdo é um ato juridico em sentido
estrito, cuja eficacia estd condicionada a chancela judicial. Cria um vinculo juridico de
paternidade-maternidade-filiagado entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiagao
biolégica”.

Em suma, a adogao é o acolhimento de uma crianga ou adolescente de forma definitiva,
a fim de lhe oferecer um ambiente familiar seguro, proporcionando-lhe um bem maior, qual seja,
educacao, saude, lazer e principalmente afeto (GRANATO, 2010).

Apesar da diversidade de conceitos dado a esse supracitado instituto, dentre os
doutrinadores, o carater de fictio iuris prevalece (GONCALVES, 2014).

Assim, a adocé&o esta condicionada a aprovacgao do judiciario tendo em vista ser um ato
juridico semelhante ao efeito de uma filiagdo biolégica, pois gera um vinculo - entre pessoas

desconhecidas, de paternidade-maternidade-filiagéo.

2.1 Os principios atravessadores do processo de adogao

Os principios sao as estruturas, a base do sistema positivo, € a viga-mestra, se encontram
num plano superior das normas constitucionais (ARAUJO, 2012). Ao ver de Bonavides (2006, p.
265), os principios “sdo qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade

constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma Constituicao”.
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Frente a isso, os principios s&o os alicerces do sistema, ampara o conhecimento juridico,
retém valores fundamentais, possuem efeitos sobre todo o mundo juridico.

Dentre todos os principios, o principio da dignidade da pessoa humana € o que norteia
todo o sistema juridico, pois tém como escopo assegurar ao ser humano o desempenho de seus
afazeres cotidianos de uma forma digna, reprovando atos que atentem contra o ser humano, € o
propésito de ser do Direito, o fundamento dos ditames politicos e equilibrio social (COELHO,
2004).

Assim estabelece o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (BRASIL, 1988) ao mencionar que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...]".

Logo, o principio da dignidade da pessoa humana é a base dos direitos fundamentais dos
seres humanos, o qual resguarda os direitos e deveres minimos de cada individuo para a
garantia de uma existéncia mais propicia.

Nao menos importante € o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, que
se originou com a Convengao Internacional dos Direitos da Crianga e esta previsto implicitamente
no artigo 227, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente em seus artigos 4°, caput, e 5° e é considerado um direito
fundamental, portanto, tudo que envolva questdes relativas as criangas e adolescentes, deve-se,
acima de tudo, levar em consideragdo o melhor interesse da crianga ou do adolescente
(SOBRAL, 2015).

Ao ver de Dias (2011, p. 472), “ao aplicar a lei, deve o juiz, antes mesmo de se apegar
demasiadamente as normas formais, perscrutar os superiores interesses de criangas e
adolescentes”. Dessa forma, o magistrado deve priorizar em sua decisdo, acima de tudo, o
melhor interesse da crianga e do adolescente antes de qualquer coisa, até mesmo dos preceitos

formais.

2.2 A possibilidade juridica da adogao por casais homoafetivos

No Brasil, ha um siléncio legislativo no que tange a adogao por casais homoafetivos. Nao
existe legislacdo que trate da adogdo em conjunto por homossexuais que possuam uma uniao
com coabitagdo publica, continua e perene, o que acaba por violar os direitos que os casais
homoafetivos possuem, pelo fato de nédo existir uma lei que regulamente essa adogédo (CUNHA,
2016).

Tanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente quanto o Cédigo Civil Brasileiro, ndo trazem
em seus dispositivos nenhuma restricdo em relagdo ao sexo, estado civil ou orientagdo sexual
do adotante. O direito de adotar é conferido tanto a mulher, como ao homem, seja em conjunto

ou isoladamente, bem como independe do estado civil. Diante disso, perante a falta de
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impedimentos, deve predominar o principio afamado pelo Estatuto, que permite a adogao quando
esta é fundada em designios legitimos e apresenta reais vantagens ao adotando (DIAS, 2011).

Impende asseverar que nos termos do artigo 5°, caput, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), todos sao iguais perante a lei, “art. 5° Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”.

Diante disso, de acordo com Cunha (2016), tendo em vista que o livre-arbitrio da
sexualidade é um componente que integra o ser humano, o principio da igualdade deve ser da
mesma forma empregada aos casais homoafetivos. Outrossim, tal principio se faz amplo para
anuir elementos que tém sido utilizados como embasamento para ndo equiparagdes e pré-
conceitos. Deste modo, um recinto familiar proficuo e equilibrado em nada se correfere com a
orientacdo sexual do adotante. Além de que, essa vinculagéo é inconstitucional, o que fere o
principio da igualdade.

A justica brasileira vem evoluindo no sentido de viabilizar a adogéo por casais do mesmo
sexo. Essas deliberagdes fundamentam-se nos principios da dignidade e igualdade.

Nesse diapaséao, impende destacar a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Rio Grande

do Sul®"', o Estado precursor no reconhecimento da adogdo por casais homossexuais:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO A ADOGAO CONJUNTA POR
PESSOAS DO MESMO SEXO. ADOGCAO HOMOPARENTAL.
POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE HABILITAGAO (Grifo da autora). [...]. A
adogdo é um mecanismo de protecdo aos direitos dos infantes, devendo
prevalecer sobre o preconceito e a discriminagao, sentimentos combatidos pela
Constituicado Federal, possibilitando, desse modo, que mais criangas encontrem
uma familia que lhes conceda afeto, abrigo e seguranca. Estudo social que
revela a existéncia de relacionamento estavel entre as habilitandas, bem como
capacidade emocional e financeira, sendo favoravel ao deferimento da
habilitacdo para adog&o conjunta, nos termos do § 2° do art. 42 do ECA, com a
redacdo dada pela Lei 12.010/2009. DERAM PROVIMENTO A APELACAO.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70031574833, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 14/10/2009).

Nesse passo, € de todo oportuno trazer a baila a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de

Santa Catarina®':

APELAGAO CIVEL. ADOGAO POR CASAL HOMOAFETIVO. LEGALIDADE,
DESDE QUE CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS PREVISTAS NO ECA.
PRECEDENTES DO STF E DO STJ. [...]. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
QUE DEVE PREPONDERAR SOBRE FORMALIDADES, APARENCIAS E

211 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.° 70031574833, Rel. Des. André Luiz
Planella Villarinho, j. 14 out. 2009.

212 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.° 2015.024925-1, Rel. Des. Domingos
Paludo, j. 28 maio 2015.
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PRECONCEITOS (Grifos da autora). RECURSO DESPROVIDO. (TJSC,
Apelacado Civel n. 2015.024925-1, de Jaragua do Sul, rel. Des. Domingos
Paludo, j. 28-05-2015).

Ainda, de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica®'*:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOGCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. (Grifos da autora).
DEFERIMENTO DA MEDIDA. [...] 4. Mister observar a imprescindibilidade da
prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque
esta em jogo o proéprio direito de filiagcdo, do qual decorrem as mais diversas
consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. A matéria
relativa a possibilidade de adogdo de menores por casais homossexuais
vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a melhor
solucdo a ser dada para a protegcdo dos direitos das criangas, pois séo
questdes indissociaveis entre si. [...] 13. A adocdo, antes de mais nada,
representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, € um gesto de humanidade.
Hipotese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adogédo de dois
menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justiga, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocgéo,
86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengdo a apenas
uma criancga. 14. Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja em
relacdo a situagéo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previséo
legal de primazia a protecédo integral das criangas, chega-se a concluséo de
que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos,
conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro
prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15. Recurso especial
improvido. (REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 10/08/2010).

A vista disso, resta evidente a possibilidade da adog&o conjunta, em decorréncia desta
equiparagdo, a qual também gera efeitos, pois, confere a unido homoafetiva as mesmas
protegdes da unido heteroafetiva, haja vista ja ter sido admitida e aprovada pelo Supremo
Tribunal Federal como entidade familiar, ndo ha mais fundamento tedrico ou argumentativo, que
ndo seja unicamente discriminatorio, para que se negue a adogao por casais homoafetivos e a

outorgue tdo-somente aos casais heteroafetivos (COELHO, 2016).

3 Defini¢goes do percurso metodolégico
De acordo com Marconi e Lakatos (2007, p.73), o estudo bibliografico, “é colocar o

pesquisador em contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado

13 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp n.° 889.852/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, j. 27 abr.
2010.
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assunto, inclusive conferéncias seguidas de debates que tenham sido transcritos por alguma
forma, quer publicadas, quer gravadas”.

Nesse sentido, foi realizado um levantamento de publicagbes e investigagbes acerca da
teoria geral da adogéo, especialmente em seu aspecto juridico, por meio de doutrinas e artigos
cientificos, com o intuito de melhor compreender e sustentar os processos posteriores de analise
dos dados a serem coletados, bem como para produg¢ao do desfecho desse estudo — qual seja,
compreender as concepgdes que académicos do curso de Direito possuem acerca do processo
de adocido por casais homoafetivos. Todavia, esta pesquisa ndo tem como percurso
metodoldgico o propdsito ou objetivo da pesquisa bibliografica, mas sim uma pesquisa de cunho
qualitativo e exploratério. Assim, entende-se necessario elucidar que o objetivo geral desta
investigagdo foi compreender que concepgdes os académicos do curso de Direito possuem
acerca do processo de adogao por casais homoafetivos, incluindo as convergéncias,
divergéncias e discriminagbes nos posicionamentos expressados frente ao tema e a futura
atuacaojuridica.

Deste modo, por ser essa tematica relativamente pouco explorada, optou-se pela
pesquisa exploratéria, visto que a mesma permite uma maior familiaridade com o problema, o
aprimoramento de ideias e a flexibilidade nas consideragdes dos diferentes aspectos do
fenébmeno pesquisado, critérios estes coerentes para a realizagédo do projeto.

A investigacdo se deu em um curso de Direito de uma universidade comunitaria,
localizada no Estado de Santa Catarina.

O instrumento utilizado para a coleta de dados foi o questionario - o qual, segundo Gil
(2000), é considerado um dos meios disponiveis mais importantes para a obtencéo de dados em
pesquisas sociais, constituido por dez perguntas fechadas e abertas para considerag¢des por
universitarios do 6° ao 10° semestre do curso de Direito da referida instituicdo, tendo em vista
que é a partir do 6° semestre que os estudantes passam a ter uma nog¢ao mais sistematica e
sustentada acerca do Direito, bem como por ja estarem na parte final da graduagao.

Dos itens presentes no instrumento, o primeiro campo estava destinado a identificagcao
do sexo, idade, semestre e turno. Adiante, seguiram questdes que versavam sobre: a orientagéo
sexual dos participantes; o debate sobre a adogdo em sala de aula; os critérios entendidos como
necessarios para o processo de adocdo; as concepgdes acerca da adogdo por casais
homoafetivos e se haveria diferenciagcdo para com casais heteroafetivos; bem como os aspectos

positivos e negativos acerca da adogéo por casais homoafetivos.

4 Resultado e analise dos questionarios
Participaram da pesquisa, 152 estudantes do 6° ao 10° semestre matutino e notruno do

curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville — UNIVILLE, sendo 53 do sexo
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masculino, totalizando 35% do total e 99 do sexo feminino, totalizando 65% do total.

Grafico 1 — Sexo dos participantes da pesquisa.

M Feminino

H Masculino

Fonte: Primaria.

Ainda, dos 152 participantes, 118 destes tém entre 20 a 25 anos, 18 destes tém entre 26
a 30 anos, 10 destes tém entre 31 a 35 anos, 4 destes tém entre 36 a 40 anos e 2 destes tém
entre 41 a 50 anos.

No que tange a orientacdo sexual e afetiva dos participantes, dos 152 questionarios
validos a pesquisa, 146 se declararam heterossexuais — atragdo pelo sexo oposto; 3 se
declararam homossexuais — atragcédo pelo mesmo sexo; 2 se declararam bissexuais — atragéo por
ambos os sexos; e 1 declarou n&o saber a sua orientagdo. Nenhum dos participantes se declarou
transexual — opg¢do por mudancga de sexo; pansexual — atracdo por todos os tipos de géneros
sexuais; assexual — falta de orientagcédo e desejo sexual, intergénero — sem identidade sexual e

outros.
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Grafico 2 — Orientacdo afetiva e sexual dos participantes.
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146 m Hetero
140 m Homo
120 - Bi
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Fonte: Primaria.

Nao é despiciendo observar que, € no minimo inusitado que de 152 participantes dessa
pesquisa, apenas cinco declararam ter outra orientagdo sexual que nao a heteroafetiva. A
formacéao de chavao afigura-se inerente a sistematizacdo da sociedade, mas se posto no circulo
sociocultural exacerbam as desigualdades e desfraldam possibilidades de preconceitos — motivo
pelo qual talvez parcas foram as manifestagdes contrarias a orientagdo considerada padrao para
a sociedade. Cumpre obtemperar, todavia, que ndo admitir o dissemelhante é ignorar que existe
uma sociedade diversificada, o que inibe a obtencdo de igualdade de direitos e
consequentemente fere a liberdade individual (SOUZA, 2016).

Neste passo, quando perguntado se a tematica adogao foi pauta de conteido em sala de
aula, dos 152 participantes, 44 afirmaram que o tema foi bem abordado pelo professor da
matéria, o que perfaz 28,9% do total; 85 asseveraram que foi comentado superficialmente, o que
perfaz 55,3% do total; 9 declararam que a tematica n&o foi abordada e se tem curiosidade em
conhecer o assunto, o que perfaz 5,9% do total; 14 somente alegaram que o tema nao foi
conteudo em sala, o que perfaz 9,2% do total; e nenhum dos participantes mencionaram acreditar

ser essa tematicairrelevante.
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Grafico 3 — O tema adocéo ja foi pauta de conteddo em sala de aula?

55,3%

0%

B Sim, o tema foi bem abordado pelo professor

M Sim, mas somente superficialmente

N3o, mas tenho curiosidade
H N3o

M Penso ser irrelevante essa tematica

Fonte: Primaria.

Partindo de tais dados, resta evidente que o tema adogao foi, para a maior parte dos(as)
participantes, superficialmente abordado em sala de aula, impende assim salientar que os
profissionais do Direito, tém a incumbéncia moral de instruirem-se a contar dos bancos
universitarios a fim de se empenharem desde cedo no combate ao senso de igualdade por vezes
esmagado pela sociedade. Nitido é que, os profissionais do Direito ndoirdo solucionar todos os
infortunios sociais, mas, certamente esta € uma marcha importante para o deslinde de
adversidades (PRESTES, 2016).

Insta observar que, apesar do referido tema nao ter sido bem abordado em sala de aula
como constatado na questéo 2 do questionario, alguns ja vém construindo uma opinido. Quando
perguntado aos participantes quanto a opinidao que possuem em relagdo a adogao por casais
heterossexuais, 105 destes afirmaram ser a favor, o que remete a 69,1% do total; 43 ndo veem
impedimentos, o que remete a 28,3% do total; 1 ndo é a favor, o que remete a 0,6% do total; e

3 nao tém opinido formada sobre o assunto, o que remete a 2% do total.
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Grafico 4 — Opinido dos participantes quanto a adogao por casais heterossexuais.

69,1%

28,3%
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® E a favor, pois é uma adog3o como outra qualquer

m N3o vé impedimentos
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® N3o tem opinido formada sobre o assunto

Fonte: Primaria.

Em contrapartida aos dados obtidos no questionamento sobre adogdo por casais
heterossexuais, quando perguntado aos participantes quanto aos seus posicionamentos em
relagdo a adogao por homossexuais, dos 152, 68 afirmaram ser a favor tendo em vista ser uma
adogao como outra qualquer, o que remete a 44,7% do total; 39 ndo veem impedimentos, o que
remete a 25,6% do total; 23 afirmaram nao ser a favor, o que remete a 15,1% do total; e 22 néo

tém opiniao formada sobre o assunto, o que remete a 14,5% do total.

Grafico 5 — Opinido dos participantes quanto a adogao por casais homossexuais.

44,7%

14,5%

m E a favor, pois € uma ado¢3do como outra qualquer
m N3o vé impedimentos
N3o é a favor

M N3o tem opinido formada sobre o assunto

Fonte: Primaria.

Primeiramente faz-se necessario destacar que ha uma diminuicdo de quase 25% entre
as respostas dadas quando se contrapde a orientacdo sexual daqueles que serao responsaveis
pela adogdo. Em analise semelhante, considerando os resultados da pergunta sem identificagdo
da orientagéo sexual, esse contraste néo atinge 15%.

Outro aspecto intrigante numa comparacédo entre os resultados sobre a adogado nas
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demarcacobes de orientacdo sexual € o aumento das respostas ‘ndo é a favor’ e ‘ndo tem opiniao
formada sobre o assunto’, passando de 0,6% para casais heterossexuais, a 15,1% para casais
homossexuais, respectivamente. Propondo uma analogia entre o ‘ndo sei’, da adogao por
qualquer pessoa, e “nao tem opiniao formada” das pessoas hetero ou homossexuais, novamente
ha uma dispare dilatada, sendo-os, na sequéncia 3,9%, 2% e 14,5%.

O que esses contrapontos podem relevar, retomando a disponibilidade na formagao
académica desse tema e os envolvidos no processo de adogao, € a presenga, mesmo que nao
totalmente externada, de regras sociais que saem da esfera juridica. Ao considerar essas
variagdes na quantidade de respostas obtidas em questdes que apenas se diferenciavam pelos
enunciados explicitarem trés grupos de sujeitos que fariam a adogao (qualquer pessoa, casais
heterossexuais e casais homossexuais) percebe-se, mesmo que de forma velada, a existéncia
de ressalvas na perspectiva dos(as) estudantes investigados; com intensificagdo no que diz
respeito a adogao para casais em relagoes homoafetivas.

Tal constatac&o pode ter outra vertente de analise a partir dos comentarios presentes nos
espacos destinados para tanto no questionario. Em primeiro lugar, obtiveram mais respostas a
pergunta destinada a opinido sobre a adogdo com casais homoafetivos do que a de casais
heteroafetivos. Em segundo lugar, na averiguagdo dos comentarios quanto aos casais
homoafetivos, 4 disseram acreditar que a adocdo realizada por eles pode afetar o
desenvolvimento psicolégico do menor; 2 disseram ndo ver impedimentos se o casal for bem
estruturado e tiver por base uma boa educagdo, boa indole, que saiba dar amor e carinho ao
menor; 2 afirmaram que a sociedade n&o esta preparada; e 1 disse que com base na sua religiao,
os principios ensinados por esses casais ndo sao corretos na vontade de Deus.

Desta forma, apesar da maioria dos participantes (44,7%), declararem que sao a favor da
adogdo por casais homoafetivos, € de se observar que ha algo n&do declarado, um
posicionamento ambiguo por parte de uma parcela do recorte atingido pelo presente estudo.
Nessa vereda, perguntado sobre o entendimento dos aspectos positivos na adogao realizada
por casais homoafetivos, 51,3% do total de participantes acreditam que ha aspectos positivos
nessa adocao; 9,2% acreditam que nao ha; 24,3% nao tém opiniao formada sobre o assunto;

e 15,1% deram outras respostas.
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Grafico 6 — O participante acredita que ha aspectos positivos na adogao por casais homoafetivos?

51,3%

mSIM mNAO NAO TEM OPINIAO FORMADA ™ OUTROS

Fonte: Primaria.

Contudo, quando a pergunta passou a considerar os aspectos negativos, ndo se manteve
a mesma porcentagem de aspectos positivos. A saber, 36,2% do total de participantes acreditam
que ha aspectos negativos, 40,8% acreditam que ndo ha e 23% n&o tém opinido formada sobre

0 assunto.

Grafico 7 — O participante acredita que ha aspectos negativos na adogao por casais homoafetivos?

40,8%

23%

E

mSIM m NAO NAO TEM OPINIAO FORMADA

Fonte: Primaria.

O que esses dois graficos retratam é uma alternancia de posicionamento. A informagao
de que ha mais aspectos positivos (51,3%, conforme Grafico 14), ainda que coerente, é
contraditéria ao se ponderar que os aspectos negativos aumentaram em praticamente quatro
vezes em quantidade de respostas (36,2%). Da mesma forma que analisando os resultados da
alternativa “nao tem opinido formada” permanecer com quase 25% das respostas em ambas as
questodes. Tal disparidade ou inconsisténcia pode ser discutida a partir dos comentarios obtidos

quanto aos possiveis aspectos negativos, em que as alegagdes circundaram questdes como o

ANAIS



SEMANA ACADEMICA DE DIREITO DA UNIVILLE - SADU

preconceito ainda estar em grande pela sociedade, o que pode afetar o psicolégico do menor
adotado na escola e fora dela, além de que pode interferir em sua “natureza” e influenciar sua
orientacdo sexual.

Posta assim a questao, ha a perspectiva pautada da diferenciagdo, em preceitos sociais
discriminatérios no que diz respeito aos homossexuais e a adogao no universo académico de
Direito pesquisado. Mesmo que ndo unanime — o que merece ser ressaltado em absoluto — é
marcante como existe uma dificuldade em afirmar posicionamentos frente a esta tematica. Nesse
sentido, convém ponderar, tendo em vista que ao longo da histéria surgiram novos conceitos de
familia, dentre os provaveis aspectos, por que nao considerar que um casal homoafetivo também
apto a constituir uma familia — e isso inclui a adogdo de um 6rfao, como qualquer outro casal, a
desempenhar tais funcdes (GRANJA, 2016).

Nesse passo, a penultima pergunta do questionamento inquiria se, ndo sendo a favor da
adocéao por casais homoafetivos, o(a) estudante defenderia a causa. Todos os 152 questionarios
trouxeram resposta a questao, sendo que 111 (73%) afirmaram que aceitaria o desafio de
defender uma causa de adogdo homoafetiva mesmo nao sendo a favor de tal; e 37 (27%)

afirmaram que néo aceitaria.

Grafico 8 — Nao sendo a favor da adogdo homossexual, o participante aceitaria o desafio de defender uma
causa de adogao homoafetiva?

73%

27%

M Sim, aceitaria M N3o aceitaria

Fonte: Primaria.

Tendo em vista que nos processos de adogao o dmbito juridico prescreve ser dever do
operador das leis levar em consideragdo o interesse do menor, sem deixar de mencionar a
obrigatoriedade de uma atuagao pautada na ética profissional, perceber que 27% do total de
estudantes pesquisados assinalou ndo defender a causa é um tanto intrigante e preocupante.
Tal achado tem sua inquietagao ampliada quando os comentarios das respostas indicam que o

“nao” foi assinalado por ndo ser algo em que se acredita — o que confirma a instabilidade gerada
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pela abordagem do tema e variacdo de posicionamentos pautarem-se em perspectivas
discriminatérias para com casais homoafetivos.

Mantendo resultados bastante proximos, em relagédo a existéncia de jurisprudéncias que
deferem a adogao homoafetiva, 74,3% do total sao a favor, 11,2% néo sédo e 14,5% nao tém
opinido formada sobre o assunto.

O que esses resultados expdem é a possibilidade de divisdo dos participantes da
pesquisa em dois grupos, os favoraveis e os desfavoraveis a adogao por casais homossexuais,
sendo o primeiro majoritario, enquanto o segundo sustentando uma posi¢ao que pode ferir
principios éticos da atuacgéao juridica.

Em virtude dessas consideragdes, podemos averiguar dos dados colacionados nesta
pesquisa que a aquiescéncia da adogao realizada por casais homoafetivos ainda percorrera
caminhos turbulentos, assim como foi, por exemplo, com a lei do divércio, a qual enfrentou muito
revés para ser enfim aceita pela sociedade que, preponderantemente & conservadora e
intolerante. Destarte, € sabido que um novo caminho ndo se constréi somente com novas leis,
mas precipuamente pela lucidez de um profissional do Direito comprometido com a moral e a

ética, que tenha o propésito de defender o que é justo.

5 Consideragoes finais

No tocante a adog¢do, com base nos dados bem como nos resultados apresentados nessa
pesquisa, observou-se que tal tematica presentifica-se conforme a maioria dos estudantes
pesquisados, de forma pontual, pouco debatida e problematizada ao longo das disciplinas. Insta
observar, no entanto, que, apesar do referido tema nido ser bem abordado em sala, os
académicos tém uma opinido quanto ao assunto.

Acerca do processo de adogdo por casais homossexuais, pauta central desse estudo,
constatou-se que mais da metade dos participantes da pesquisa afirmaram serem a favor. E, em
relacdo as premissas favoraveis, grande parte alegou ser preciso respeitar os principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, bem como o melhor interesse do menor.

Contudo, ha uma parcela dos participantes contra e acreditam que nao ha aspectos
positivos, utilizando-se de premissas fundamentadas principalmente na lei, na moral e no
psicolégico dos envolvidos — questdes que fogem ao objeto e objetivo da formacgao juridica,
especialmente considerando a moral e a psicologia enquanto sustentadores desta posicéo.

Do exposto, os resultados evidenciam arduos tensionamentos em relagdo a adogao por
casais homossexuais presentes no meio académico do curso de Direito da UNIVILLE. Sem
embargo, restou nitido o preconceito de alguns, inobstante isso, latente o de outros. Ndo se pode

olvidar que, ao final da graduacao, os profissionais do Direito fazem um juramento em que lhes
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sdo outorgados deveres profissionais, no entanto, mesmo sendo jurado que trabalharao com
qualquer causa, ha aqueles que ja sinalizam que nao o farao.

Mister se faz ressaltar que, o apresto profissional e ético dos operadores da Lei compdem
principios demasiadamente importantes, pois sao através desses profissionais que se
proporcionam aos cidaddos um acesso igualitario a justica, aos seus direitos e garantias sociais.
Destarte, necessario se faz refletir sobre a emergente imprescindibilidade de formacédo de
profissionais que estejam aptos a defender e buscar uma sociedade justa para todos, sem
discrepancia de qualquer natureza.

Nesse sentido ainda, os académicos, como futuros operadores da lei, tém a obrigagao de
instruirem-se, desde a universidade, a fim de pelejar pela igualdade, bem como pela dignidade
da pessoa humana, muitas vezes deixado de lado pela sociedade, pois, esta € uma caminhada
lenta, contudo importante para o progresso social. Assim, é indispensavel buscar a justica em
sua esséncia que se perdeu, abdicar a incredulidade que impera na sociedade para com o

individuo.
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Quadrinhos e aspectos juridicos
Leticia Narloch?™

Resumo: As histérias em quadrinhos (HQs) da era moderna tiveram como pioneiro Richard
Outcault em 1895. Normalmente, vé-se que dentre as mais populares, encontram-se as HQs
que relatam histérias de super herdis, de cunho infanto-juvenil e que passam a ocupar as telas
de cinema. Contudo, nem toda HQ fica restrita a narrar histérias que preencham o imaginario
desta faixa etaria. E nisto que consiste a proposta do projeto “Quadrinhos e Aspectos Juridicos”:
apresentar historias em quadrinhos que exponham assuntos juridicos. Apesar de ndo ser
considerado literatura, as HQs sdo um tipo de arte, pois combinam roteiros e desenhos que
chamam muita a atengéo, com dialogos que harmonizam metéaforas, sonoplastia, ironia, dentre
outras figuras linguisticas. Para a confecgéo das HQs, sera feita uma investigagéo bibliografica,
e o conteudo sera essencialmente juridico, para que possam servir como base para discussdes
e andlises sobre questdes deste ambito. E interessante também que seja levado em
consideracdo que as HQs, apesar de populares, sdo consideradas uma subleitura,
essencialmente para o entretenimento. Para tanto, o projeto visa também valorizar as HQs,
incluindo-a na sistematica didatica nos cursos de Direito.

Palavras-chave: Quadrinhos. Direito. Educacgao.

1 Introdugao

Com o presente trabalho, é esperado que as histérias em quadrinhos passem a ser mais
utilizadas para a apresentagao de conteudos juridicos. E evidente que a maioria dos que ndo
estdo habituados com estes discursos encontram dificuldades em entender o que se passa em
certos textos forenses. Contudo, deve-se inserir essa parcela da sociedade — que é na verdade
a maioria desta — neste tipo de linguagem. Por 6bvio ndo se espera que as sentengas, por
exemplo, passem a ser publicadas via HQs, mas sim que este tipo de arte sirva como uma ponte

entre o texto juridico e os que n&o estdo habituados com o mesmo.

2 Suavizagéao da linguagem juridica

Conforme versa o artigo 5°, inciso XIV, CF/88 “ é assegurado a todos o acesso a
informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.
Portanto, infere-se do referido inciso, que o acesso a informagao é assegurado a todos os os
cidadaos, entendendo-se portanto que o acesso a informagéo juridica deve estar presente.

O acesso a informacgao contribui para o desenvolvimento do individuo por si s6 e na
coletividade. Isto é intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, principio basico do
ordenamento juridico brasileiro, vez que assegurada a dignidade, isto contribui para a realizagéo

de outros direitos, como a segurancga, a saude, educacéo, etc.

#1* Académica do curso de Direito da Universidade da Regizo de Joinville — Univille.
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Entendendo a dificuldade que os individuos leigos tém de compreender o discurso
juridico, a AMB (Associagédo dos Magistrados Brasileiros), langou em 2007 o livro O Judiciario
ao alcance de todos: nogbes basicas de juridiqués. No livro, a AMB quis evidenciar a dificuldade

dos cidad&os, escrevendo o seguinte trecho:

Afigura-se até mesmo ignominioso o emprego da liturgia instrumental,
especialmente por ocasido de solenidades presenciais, hipétese em que a
incompreensao reina. A oitiva dos litigantes e das vestigiais por eles arroladas
acarreta intransponivel ébice a efetiva saga da obtencdo da verdade real. Ad
argumentandum tantum, os pleitos inaugurados pela Justica publica,
preceituando a estocastica que as imputacdes e defesas se escudem de forma
ininteligivel, gestando obstaculo a hermenéutica. Portanto, o herculeo
despendimento de esforcos para o desaforamento do ‘juridiqués’ deve
contemplar igualmente a magistratura, o inclito Parquet, os doutos patronos das
partes, os corpos discentes e docentes do magistério das ciéncias juridicas.
Entendeu?

Ao final do trecho, o leitor é surpreendido com a pergunta “entendeu?”. A indagacéo é feita, para
mostrar que ao final, a resposta para a pergunta sera provavelmente negativa, vez que o homem
leigo quanto ao discurso juridico tera certamente dificuldade em entender o que o trecho
significa.

Em 18 de novembro de 2011 (com vigéncia a partir de 16 de junho de 2012), foi publicada
a lei n® 12.527, chamada de Lei de Acesso a Informacdo, sendo considerada uma conquista
para a sociedade. A referida lei tem o objetivo de efetivar o direito do acesso a informagao, tendo
os as informagdes necessarias para formar uma estrutura mais funcional de acesso.

Sendo considerado meio privilegiado de acesso a informacdo, a internet é utilizada
também para a ampliagdo da linguagem forense. Logo, por este meio, as institui¢gdes juridicas
devem disponibilizar paginas eletrbnicas de simples manuseio, com exce¢cdo dos municipios
com menos de 10 mil habitantes, tendo em vista que geralmente se tratam de municipios

humildes sem acesso a internet ou com localizagdo que nao oferece conexao de dados.

3 Histérias em quadrinhos: ponte de ligagao

A primeira histéria em quadrinhos foi publicada em um jornal sensacionalista de Nova
York. Contudo, a arte nao recebeu a atencao devida dos criticos, sendo ainda considerada ma
influéncia para as criangas, pois continha tematicas um tanto quanto inadequadas para essa
faixa etaria.

Segundo Vergueiro (2009, p. 87-88), as histérias em quadrinhos surgiram com mais
énfase para apoiar os temas educativos na Europa, em 1970, tornando o processo de
aprendizagem mais dindmico. Quanto ao Brasil, a arte passou a transmitir conhecimentos sobre

religido ou ainda sobre a historia do préoprio pais. A primeira histéria em quadrinhos publicada
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no Brasil, segundo Vergueiro (2009), foi estampada na revista O Tico-Tico, em 1905, que
ensinava as criangas como deveriam se comportar para serem boas.

Ganha maior destaque as histérias em quadrinhos que trabalham a vida de super-herais,
que muitas vezes saem do papel e ganham espac¢o no cinema do mundo todo. Por outro lado,
nem toda histéria em quadrinhos fica restrita a tratar da vida dos super-herois: a exemplo de
Marjane Satrap, que langou um livro em quatro volumes, onde narra sua infancia, enquanto
iraniana, durante a Revoluc¢do Islamica. Além do seu livro, ha também a obra Maus, de Art
Spiegelman, um americano judeu que conta a histdria de seus pais, que sobreviveram aos
campos de concentracdo de Auschwitz. Em 1992, o livro Maus recebeu o primeiro prémio
Pulitzer, destinado a um livro de histéria em quadrinhos.

E justamente por essa versatilidade de temas que podem ser tratados nas histérias em
quadrinhos que elas s&o tdo interessantes. Entdo, por que nao tratar de aspectos juridicos
através desta arte?

Utilizando as histérias em quadrinhos como ponte de comunicagéo entre os leigos e as
leis, é possivel impulsionar o desenvolvimento social. Segundo Bordieu (2004, p.225), o cidadao
que ndo teve inicio na linguagem juridica, ao se deparar com uma senten¢a ou uma deciséo

judicial, este ndo a compreende, causando assim sua excluséo:

A instituicdo de um espaco judicial implica a imposi¢cdo de uma fronteira entre
0s que estdo preparados para entrar no jogo e os que, quando nele se acham
langados, permanecem de facto dele excluidos, por ndo poderem operar a
conversao de todo o espago mental — e, em particular, de toda a postura
linguistica — que supde a entrada neste espacgo social.

Logo, fica evidenciado que, aqueles que nao estado “inseridos” na area juridica acabam
ficando excluidos desta, causando um tipo de segregacdo daqueles que n&o dominam o
discurso legal.

Foucault (2010, p. 37) salienta que “ninguém entrara na ordem do discurso se nao
satisfazer a certas exigéncias ou se nao for, de inicio, qualificado para fazé-lo”. Com isso, o
filésofo tenta transmitir que os que fazem parte da area juridica devem passar por um “ritual de
qualificacdo”, onde aprendem a dominar o conteldo legal, e que esse dominio vem
acompanhado de certos gestos, comportamentos e consequéncias

Ao parar para analisar isto, € perceptivel que os que dominam a linguagem juridica
possuem comportamentos e gestos diferentes daqueles que ndo a dominam, ocorrendo entao,

a ja mencionada segregacéo.

4 As histérias em quadrinhos no discurso juridico
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Engana-se quem pensa que para entender a mensagem de uma histéria em quadrinhos
nao & necessario ter muito conhecimento sobre o assunto nela abordado.

Mendonga (2007, p. 195), parte da ideia de que as histérias em quadrinhos, por
possuirem caracteristicas peculiares, sao facilemente identificaveis. Sdo ainda, um género
complexo, mas como s&o acessiveis a adultos com baixo grau de letramento e criangas em fase
de aprendizado da linguagem e escrita, as pessoas partem do falso pensamento de que ‘ler
quadrinhos é muito facil”.

As histérias em quadrinhos possuem uma estrutura colorida, com baléezinhos que
chamam a atengao do leitor. O interessante é que sua estrutura chama a atencao de toda e
qualquer faixa etaria e género, instigando sua apreciagéo.

Para Pereira (2010, p.154), as histérias em quadrinhos sdo um instrumento muito eficaz
para combater a dificuldade de comunicagao existente entre juristas e o cidaddo comum. O autor
entende que para o profissional do Direito € impossivel abandonar a linguagem juridica, devendo
entdo, haver um meio de o homem leigo compreender esta linguagem.

Mauricio de Sousa, responsavel pela criagdo dos gibis da Turma da Ménica, criou em
2006 uma cartilha voltada ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, onde de forma mais

simplificada, transmite as criangas quais sao seus direitos basicos.

Figura 1 — A turma da Ménica aprendendo sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente

Fonte: Sousa, (2006).

No gibi criado por Mauricio, o personagem Franjinha convoca toda a turma para ensinar
sobre o Estatuto da Crianga e Adolescente, e assim acaba simplificando o significado da palavra

“estatuto”.
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Outro exemplo, é a utilizagdo do personagem Menino Maluquinho, feito por Ziraldo. O
criador fez um quadrinho onde existem varios meninos maluquinhos iguais, para passar a
mensagem do art. 5° da Constituicdo Federal que versa sobre a igualdade de todos perante a

lei.

Figura 2 — O Menino Maluquinho representando a igualdade dos individuos perante a lei.

“TODOS $AO IGUAIS PERANTE A LEI -

Fonte: Ziraldo, (2008, p. 5)

Mozdzenski (2004, pg. 94), ao estudar as cartilhas que contém conteudo legal, relatou que
algumas apresentam um resumo sobre pontos principais da lei ou entdo seguem um esquema
de pergunta-resposta. Mozdzenski salienta que o principal objetivo destas cartiihas com
conteudo juridico é expandir o conhecimento na area, aproximando as leis de uma linguagem

mais coloquial.

5 Consideragoées finais

Ao analisar as historias em quadrinhos com conteudo juridico, pode-se perceber que ha,
na mente dos idealizadores, o propdsito de auxiliar os individuos leigos a entender as normas
legais, como por exemplo os direitos basicos e os fundamentos presentes na Constituicdo

Federal.
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Para atingir este objetivo, os autores utilizam de figuras coloridas e falas adaptadas ao
publico que nao faz parte da esfera juridica com operador de direito — porém faz parte como
detentor de direitos e obrigagdes.

Necessario portanto, saber se essas historias em quadrinhos tém seu objetivo alcangado.
Sera que as criangas entendem o que é “Estatuto” a exemplo do gibi do ECA feito por Mauricio?
Ou ainda, sera que os pais entendem o que é “Estatuto”, segundo a mesma obra, para que
possam entdo repassar o conceito aos seus filhos? Estas perguntas podem ser retomadas em
uma continuagdo com pesquisas.

Contudo, € notério que as histérias em quadrinhos sdo sim uma étima ponte de ligagdo
entre leigos e normas juridicas. E necessario que cada um entenda sobre seus direitos para que
consiga exercé-lo, porém, é tdo importante quanto que as pessoas passem a enxergar seus
deveres, para contribuir com o desenvolvimento pessoal e coletivo.

O campo do Direito n&o é o Unico a se utilizar de linguagem técnica e rebuscada. E fato
que um operador do Direito ndo tem como se abster, na maioria das vezes, da linguagem formal,
mas sem um ouvinte/leitor que ndo o compreende, de nada adianta sua técnica rebuscada.

Portanto, é necessario que o entendimento sobre as normas legais estejam ao alcance
de todos, pois uma vez que os individuos entendem seus deveres e obrigagcdes, caminha-se

rumo a um desenvolvimento e a uma justica muito mais efetiva.
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