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APRESENTAGAO

A VI Semana Académica de Direito da Univille — SADU foi um evento realizado
entre os dias 26 e 28 de outubro de 2021, consolidando o projeto de aproximagéo do
corpo discente e docente dos pilares universitarios: o ensino, a pesquisa e a extensao.
Ainda sob os reflexos da pandemia (COVID-19), a SADU ocorreu de forma
virtualizada, com palestras de professores/pesquisadores renomados nacionalmente,
oferta de minicursos, com abordagens juridicas contemporaneas exteriores ao
universo da sala de aula e apresentagao oral e escrita de trabalhos cientificos nos
Grupos de Trabalho, realizados na plataforma do canal da Univille no Youtube e pelo
Microsoft Teams. Nesta edicdo se fortaleceu a ideia de que avanco dos adventos
tecnoldgicos digitais, o acesso, aperfeicoamento e a popularizagdo das ferramentas
digitais, vem projetando no ordenamento juridico uma transformagdo e mutagdo de
sentidos. Dessa forma, essa onda transformadora, exige um novo perfil do profissional
do direito, que necessita interagir no mundo juridico/digital, o que vem sendo
perseguido na formagao juridica atual. Frente a isso, a tematica escolhida para a
SADU 2021 foi: DEMOCRATIZACAO NA ERA DIGITAL, tendo sido uma oportunidade
de troca de experiéncias, inovagao pedagogica, informagdes de pesquisas e, como
desfecho final, nestes ANAIS encontra-se parte dos resultados de uma semana de
iniciacdo cientifica comprometida com os desafios da educagéo juridica na era da
transformagdo. Agradecemos a todos os participantes que fizeram da VI SADU uma
oportunidade unica de encontros especiais para o Curso de Direito da Univille, que
mesmo apesar das dificuldades e da forma virtualizada, conseguiu realizar a sua

tradicional semana juridica com qualidade e inovagéo.
Professora. Ma. Janaina Silveira Soares Madeira

Prof. Dr. Waldemar Moreno Junior

Presidente e Vice-Presidente da Comissao Cientifica
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IMIGRAGAO HAITIANA, UM ESTUDO DE CASO: A UTILIZAGAO DAS REDES
SOCIAIS NA PROMOGAO DE DIREITOS HUMANOS

Adriano Borges'
Sirlei de Souza?
Jonathan Prateat®

RESUMO: O presente estudo esta vinculado ao Programa Institucional de Pesquisa em Comunicagao
da Universidade da Regido de Joinville (Univille), e ao projeto denominado “Comunicagao inclusiva: O
olhar do imigrante haitiano na construgdo de conteudo em redes sociais”, com duragdo de margco de
2020 até fevereiro de 2023. A pesquisa desenvolve-se na perspectiva da discussao global sobre os
atuais fluxos migratérios e os atos comunicacionais produzidos pelos imigrantes, especialmente nas
redes sociais como forma de construgdo de espagos para grupos de solidariedade e de socializagéo de
suas experiéncias, ou ainda, como espagos para narrar a si mesmo. A presente comunicagao levanta a
questdo de como imigrantes haitianos utilizam as redes sociais e produzem conteudos de promog¢ao de
direitos humanos. Com o objetivo de analisar a rede social como um instrumento de engajamento e
empoderamento do imigrante, estdo sendo realizadas analises de perfis de imigrantes no ambiente
virtual e entrevistas semiestruturadas. O Projeto foi aprovado pelo Comité de Etica, em 06/08/2020 sob
o numero do CAAE: 33719620.0.0000.5366, baseando-se na metodologia qualitativa. No total do projeto
serdo realizadas cinquenta entrevistas, especialmente para essa oportunidade, foi realizado um estudo
de caso da pagina no Instagram “Preto Joinville” e da entrevista concedida pelo administrador da
mesma ao projeto de pesquisa. Pelos resultados parciais € possivel perceber que a andlise dos espagos
virtuais ocupados pelos imigrantes tornou-se importante para melhor compreensdo do modo de viver
dos imigrantes na contemporaneidade.

PALAVRAS-CHAVE: Imigrantes Haitianos; Direitos Humanos; Comunicagéo.

INTRODUCAO

Os processos migratérios sdao a base da formacédo da sociedade brasileira
desde os tempos do Brasil colénia, com a colonizagdo por imigrantes europeus e a
vinda de pessoas escravizadas do continente africano. Nos dias atuais ha uma
concepgao muito diferente de sociedade, cultura e imigragdo. As relagdes
estabelecidas entre diferentes culturas interligadas s&o fundamentais para o

estabelecimento do multiculturalismo no territério brasileiro.

' Académico do Segundo Semestre de Direito da Univille — Joinville. E-mail: adri_borgess@hotmail.com.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/3454402338347129.

2 Professora Adjunta da Universidade da Regido de Joinville (Univille) nos cursos de Direito,
Enfermagem, Naturologia e Histéria. Coordenadora do Curso de Direito da Univille de S&o Francisco do
Sul. Doutora em Comunicagao e Cultura pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Lattes:
http://lattes.cnpq.br/9958226369659395. E-mail:

3 Professor adjunto da Universidade da Regido de Joinville (Univille), em Santa Catarina no Brasil.
Docente nos cursos de graduagédo em Design e Publicidade e Propaganda. Mestre em Design e
Expressdo Grafica pela UFSC e Doutorando em Tecnologia e Sociedade pela UTFPR. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0313114890310260. E-mail: jonathanprateat@gmail.com
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As tecnologias da informac¢do e comunicagdo — TIC’s tiveram grande ascensao
nas ultimas décadas devido ao desenvolvimento tecnolégico e sua popularizagao
mundo a fora, hoje estas vem sendo utilizadas além da sua fungdo de comunicagao,
como um espacgo de luta por direitos coletivos e individuais. Na trajetéria da imigragcéo
haitiana no Brasil, as midias eletrénicas tém sido apropriadas em diferentes processos
de informagéo desde a decisdo sobre o local de destino, a participagdo dos imigrantes
na sociedade brasileira até suas interacbes com familiares e amigos que ainda
permanecem nos paises de origem. Além de todas as fungdes anteriormente citadas
as redes webdiaspdricas envolvem debates acerca de educacdo, saude, moradia,
alimentagdo e seguranca publica, temas importantes que fazem parte do cenario
nacional e mundial. Trabalhos como da autora Camila Escudero e do autor Mohammed
ElHajji trazem um suporte tedrico para se estudar as interacbes e o uso das redes
webdiasporas na luta por direitos e igualdade do imigrante haitiano (ESCUDERO;
ELHAJJI, 2016).

A cidade de Joinville destaca-se no mapa da migragdao haitiana no Brasil,
localizada no estado de Santa Catarina, sul do pais, atualmente segundo dados do
IBGE possui 605.000 habitantes (2021), dentre esses os imigrantes haitianos. No
periodo de 2012 a 2016 a cidade recebeu 2280 imigrantes sendo caracterizada como
um dos principais destinos dos haitianos no sul do pais, isso se deve aos grandes
polos industriais nela situados (ROLDAO; SOUZA, 2019, SOUZA, 2019a; SOUZA
2019b).

Diante de todos os fatores relacionados a migragéo de estrangeiros no Brasil, a
legislacéo teve de ser reescrita para melhorar o atendimento ao imigrante. Com a
ascensdao do novo governo em 2018 representante do conservadorismo, houve
retrocessos nos avancgos conquistados em relagdo a vinda e permanéncia no Brasil
(SOUZA, 2019). No territorio brasileiro a Lei de Migracao n°® 13.445 de 24 de maio de
2017, teve um avango como marco legal visando a énfase na garantia dos direitos das
pessoas imigrantes, tanto para estrangeiros que chegam aqui, quanto aos brasileiros
que vivem no exterior. (BRASIL, 2017; OLIVEIRA, 2017).

Os direitos apresentados na lei n°13.445 garantem ao imigrante uma condi¢ao
de vida justa e igualitaria como os demais membros da sociedade, o Brasil com esse

novo marco na legislagdo imigratéria passa a ter uma legislagdo moderna, que
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acompanha a evolugdo e ampliagao dos direitos humanos do mesmo modo em outros
paises que convivem com grandes fluxos migratorios (GUERRA, 2017, p. 5).

Para o presente trabalho foi realizado um estudo de caso, tendo como base a
entrevista realizada com um imigrante haitiano que compartilhou sua historia de vida,
ele conta como ¢é a realidade do imigrante no Brasil, como utiliza as redes sociais para
a promocao e conhecimento de conteudos relacionados a cultura haitiana e, ainda
como mantém relagdes com sua terra natal por meio de desenvolvimento de projetos

que ajudam familias e criangas em vulnerabilidade no Haiti.

2 FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 Processos migratérios no Brasil

A historia da imigragdo no Brasil inicia-se com o0s portugueses devido a
implantagcédo de lavouras em grande escala para exportagéo de produtos, estes fatores
marcam o periodo colonial brasileiro com a chegada de africanos escravizados, este
movimento migratorio forgado teve duracédo de trés séculos e obrigou a migragdo de
cerca de cinco milhdes de seres humanos para serem escravizados. (PATARRA;
FERNANDES, 2011).

Para Sayad (1998, p. 105), “(...) a imigragao é um sistema, porque € dotada de
uma légica propria, porque tem seus efeitos e suas causas proprias, bem como suas
condigdes quase autbnomas de funcionamento e de perpetuagao”.

Até 2018, as imigragdes que ganhavam maior destaque na sociedade brasileira
eram de haitianos, o “fluxo migratorio de haitianos para o Brasil que iniciou-se de forma
timida, apds o tremor de 2010, porém intensificou-se no final de 2011 e comecgo de
2012” (MORAES, 2013, pg. 6).

Estima-se que, neste periodo, cerca de 4.000 imigrantes haitianos, segundo
dados do Ministério da Justica — MJ, entraram ilegalmente no pais. Os
haitianos adentraram principalmente pelas fronteiras do Acre e do Amazonas,
mas ha rotas nos estados de Roraima, Mato Grosso e Amapa (MORAES,
2013, pg. 6).
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Conforme relatorio anual de 2019 do resumo executivo, foram registrados no

Brasil, entre 2011 e 2018 106,1 mil imigrantes haitianos no Brasil, representando um
total de 21,6% dos imigrantes em nosso pais. Segundo dados do Sistema de Registro
Nacional Migratorio (Sismigra), divulgados pela prefeitura de Joinville, em margo de
2021, Joinville contava com 3500 imigrantes haitianos.

Com o avango dos anos, 0s processos migratorios de haitianos se tornaram
mais frequentes com o destino sendo o Brasil, inumeros fatores influenciam essa
tomada de decisdo, como a crise politica e humanitaria, escassez de comida e altas
taxas de marginalidade. O Haiti apresenta instabilidades politico-sociais a mais de uma
década, logo buscar refugio em um local desconhecido vem sendo uma alternativa de
sobrevivéncia. Para acolhimento desses imigrantes, o Estado Brasileiro adotou o Visto
Humanitario e ndo a condicéo de refugiados (BAENINGER; PERES, 2017; MALAAES,
2020).

A possibilidade de trabalho no Brasil, torna-se um fator preponderante para os
imigrantes haitianos escolherem seu destino final o pais, pois com o0s recursos
oriundos do trabalho possibilitam, por exemplo, “0 envio regular de remessas de
dinheiro ao pais de origem ou a familiares que se encontram em outros paises em
situacdo de necessidade” (ALMEIDA; COGO; 2018, p. 5). Desta forma, este fluxo
migratorio se torna constante pela busca de melhores condigbes de vida. Salienta-se
qgue os haitianos que procuram o Brasil para reconstruirem suas vidas, em sua maioria,
possuem algum grau de qualificagdo profissional, muitos possuem curso técnico, curso
superior e falam até trés idiomas (MORAES, 2013; COGO, 2020).

2.2 A utilizagao das Redes Sociais como promotoras de conteudo nas areas de

direitos humanos e cultura

Nas ultimas duas décadas as Tecnologias da Informagdo e Comunicagéo
(TIC’s) e a internet especialmente, tem grande destaque com a produgéo e circulagao
de informagdes. Se tratando de processos migratorios, as principais informagdes
disponiveis online s&o sobre a realidade desses fluxos. Em dias atuais o conteudo
disponibilizado nas redes sociais e blogs permitem acesso as informag¢des para
imigrantes, além de disponibilizar foruns de participagao e aproximagao entre cidadaos
do mesmo pais (ESCUDERO, ELHAJJI, 2020, MAGALHAES, 2020).
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Segundo ElIHajji e Escudero (2016, p. 4),

A web vem sendo, assim, utilizada como um espaco de reordenamento de
experiéncias e praticas sociais e subjetivas dos imigrantes e comunidades
diaspédricas. Com a valoracdo social, econdmica e politica das TICs e a sua
entronizagdo enquanto principio organizador da contemporaneidade, as
relacdes sociais e de producdo sdo, cada vez mais, regidas por instancias
desprovidas da dimensao material espacial e inscritas na temporalidade vacua
de uma difusdo instantanea.

O reordenamento de experiéncias e praticas sociais citados pelos autores,
fazem referéncia a troca de conhecimentos entre imigrantes por meio de redes sociais,
nas quais o processo ocorre em tempo real. O conceito de diaspora hoje é admitido
para traduzir a realidade social, cultural e politica de “qualquer pessoa ou populagao
étnica que abandona a patria tradicional da sua etnia, estando dispersa por outras
partes do mundo” (ELHAJJI; ESCUDERO, 2016, p. 6). Com o aumento do poder da
internet no fim da década de 1990, o tema da diaspora incentivou o desenvolvimento
de uma grande literatura voltada para relagdes estabelecidas pelas comunidades
imigrantes, com o uso das TIC’s, o que configura um novo conceito a webdiaspora
(ELHAJJI; ESCUDERO, 2016).

O mundo esta cada vez mais conectado, logo ressalta-se “a importancia da
midia comunitaria imigrante, ela esta intimamente ligada a chegada e ao
estabelecimento de um grupo de imigrantes num novo territério” (ESCUDERO;
ELHAJJI, 2021, p. 6). Diante desta nova formacéo territorial do grupo de imigrantes
nao ha como ignorar o papel da webdiaspora na manutengdo de memdrias e culturas
da sua terra, as quais sdo compartilhadas por meio de blogs, grupos no aplicativo
WhatsApp e paginas da internet, caracterizando a identidade desse grupo nas
plataformas digitais e fora delas. Segundo os autores:

A comunicagédo wediaspérica contempla formas midiaticas autodefinidas pela
participacdo voluntaria de sujeitos marcados por processos de deslocamento
que se juntam ao coletivo fazendo uso da diversidade virtual e mobilidade
digital como recurso para interagdo e compartilhamento social. (ESCUDERO;
ELHAJJI, 2021, p. 4)

As condigdes de vida menos favoraveis presentes no Haiti, devido a politica
adotada pelo governo, a pobreza, as condigcbes apos o desastre natural e a
marginalidade, estimulam o processo migratério para o Brasil. O imigrante busca uma
melhor qualidade de vida, digna para atender suas necessidades de sobrevivéncia,

buscando adquirir seus direitos basicos como saude, educacgao, alimentacdo e moradia
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em outra nacionalidade. E certo que os direitos humanos conquistaram seu lugar na
comunidade internacional desde quando a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
foi homologada em 1948, mais ainda hoje s&o desrespeitados mundo a fora
(ESCUDERO, 2019).

O uso de redes sociais vem se mostrando como uma importante forma de
divulgacao, estabelecimento e comunicag&o entre pessoas e seus direitos individuais e
coletivos, em que o acesso a informagéao instantanea facilita muito o conhecimento dos
direitos do cidad&o. Os imigrantes recém-chegados ao pais, por exemplo, ainda n&o
sabem seus direitos perante a legislagdo da nova terra, mas com o auxilio das redes
de comunicacdo webdiaspdricas, ocorre a popularizacdo do conhecimento dos seus
direitos como cidadao, por meio da troca de experiéncias com demais imigrantes que
ja se encontram instalados no pais (ESCUDERO, 2019; SATO, 2016; FERREIRA,
2016). Diante de todos esses fatores € inegavel a importédncia da webdiaspora no
fortalecimento da identidade e cidadania do imigrante como um sujeito de direitos

Por outro lado, € importante registrar que muitos imigrantes encontram apoio
também em igrejas com as chamadas Pastorais do Imigrante, estas “colocam em
circulacao informagdes sobre oferta de trabalho e disponibilidade de servigos
oferecidos por organizagdes nao governamentais” (SILVA, 2020). Souza (2019), relata
que a sociabilidade do imigrante no novo local de sua residéncia € construida em torno
de: “religiosidades, lazeres, organizagcdo politica, amizades, lagcos familiares. Tais
redes suportam suas vivéncias e contornam muitas vezes as violéncias que sofre e
sente, marcando sua condi¢ao de provisoriedade e sua historia de imigragdo” (SOUZA,
2019, p.57).

3 Estudo de caso: “Preto Joinville”, imigrante haitiano no Brasil produzindo

conteudo via redes sociais.

Em busca de melhor compreender a vivéncia imigrante e as formas de utilizagédo
das redes sociais, foi analisada para essa comunicagéo a entrevista H* JWCV, os
relatos apresentam aspectos importantes relacionados a sua formacado e atuacao

4 Entrevista realizada online, pela plataforma Microsoft Teams, em 31/08/2021, as 09:00 horas — com a
duragdo de uma hora. Os entrevistadores foram Adriano Borges e Kawanna Alano Soares. O
entrevistado tem 28 anos, € natural do HAITI e migrou para o Brasil em 2017. Sua rede social analisada
foi o Instagram intitulado Preto Joinville.
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profissional, o processo migratorio até chegar a Joinville e como utiliza as redes sociais
para exaltar a sua cultura e promover os direitos humanos. Ele mantém contato direto
com o Haiti por meio de seus familiares e amigos que permaneceram no pais, com a

ajuda dessas pessoas ele tem projetos sociais de auxilio, e cita:

La no Haiti temos um projeto para atendimento de criangas o qual hoje esta
sendo disponibilizado para 350 criangas, que conta com distribuicao de kits
escolares e alimentos aos familiares, vim pra ca buscando novas pessoas para
ajudar nosso projeto. (Entrevista H concedida aos autores, 2021)

A pagina “Preto Joinville”, criada pelo entrevistado JWCV, vai além de um
simples nome, mas ganha um significado revolucionario e politico, em uma cidade
onde a maioria dos seus moradores orgulha-se em ter seus antepassados alemaes,
suigos, noruegueses e acgorianos, esquecendo-se que a presenga do negro em
Joinville & anterior a chegada dos europeus na cidade, Coelho (2010. p.55), afirma
que:

A presenga dos negros em Joinville remonta aos anos anteriores a imigragéo
europeia para a regido no século XIX. Com base no trabalho de Denize
Aparecida da Silva, é possivel verificar como os negros foram de extrema
importancia para a produgao nos engenhos de farinha de mandioca na regido
que englobava, na época, Sédo Francisco do Sul e Joinville. Além disso, tal
estudo, ao permitir conhecer as sociabilidades presentes nesse processo,
combate a invisibilidade negra na regido e o menosprezo a um passado que

desconstréi a ideia de Joinvile como desdobramento natural da saga
imigrantista europeia.

Em sua pagina, “Preto Joinville”, na descricdo da biografia ele destaca seu
objetivo: “Exaltar a beleza negra Joinville”, diz “eu tenho uma pagina no Instagram que
tem como objetivo exaltar a beleza negra aqui em Joinville, ndo importa a
nacionalidade, se haitianos ou brasileiros, todos que sdo negros podem participar”.
Entrevista H concedida aos autores, 2021). Tal fala remete a vontade de disseminar o
orgulho de ser negro.

Nas postagens é possivel observar a participacdo de varios homens e mulheres
negras que enviam suas fotos para a pagina, sejam haitianos ou brasileiros que vivem
em nossa cidade. Além de valorizar a beleza do negro, a pagina conta com postagens,
entre outras temas, de reflexdes sobre o dia da consciéncia negra, questdes politicas
nacionais envolvendo a populagdo negra fazendo uma critica aos que n&do estudaram a
historia do Brasil e votam em partidos da elite, fazendo uma comparagao com as elites
escravistas que dominaram a politica brasileira por muitos séculos.
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Quando questionado sobre seu processo de imigragao relatou que veio para o
Brasil de avido, fazendo uma escala no Panama, chegando em seguida na cidade de
Sdo Paulo. Em contrapartida, os motivadores para escolher a cidade de sua
residéncia, preferiu por Joinville devido a uma prima ja residir na cidade.

Quando questionado se havia sofrido algum tipo de preconceito, seja pela sua

nacionalidade ou etnia, ele relata:

O que mais me marcou nesses 4 anos no Brasil foi um ato de preconceito
comigo numa casa de eventos onde era liberado o uso de mascaras para
clientes em mesas, um seguranga veio até mim e pediu para que eu colocasse
minha mascara, sendo que outras 30 pessoas ao meu redor estavam sem o
uso. Mas eu disse assim: como vocé pediu a mim deve pedir aos demais
clientes, neste momento o seguranga me deu um empurrao no peito e eu fui
para minha casa, e fiz um B.O. sobre o caso. (Entrevista H concedida aos
autores, 2021).

Com base nessa declaracdo, pode-se notar o preconceito presente na
sociedade joinvillense, preconceito que se tornou estrutural no pais. Na sequéncia da
entrevista o imigrante demostra uma grande capacidade de resiliéncia diante da
realidade e diz “No momento ndo pretendo sair de Joinville vou continuar aqui, ela é
uma cidade legal e tranquila, gosto de viver aqui”.

Como forma de resistir ao preconceito nos perfis administrados pelo
entrevistado JWCV sao promovidas campanhas de valorizacdo de sua cultura, mas
além disso usa estas redes sociais como forma de fazer o bem sempre envolvendo-se
em campanhas de auxilio com afim de arrecadar brinquedos, material escolar e
alimentos para doag&do aos mais necessitados. Ainda sobre o uso da sua rede social
Instagram ele cita:

Como estou ha um bom tempo em Joinville, eu utilizo meu Instagram como
forma de comunicagdo com pessoas que estdo no Haiti, em lives batemos
papo para encaminha-los até um lugar certo aqui no Brasil. Os haitianos que
eu conheco no Brasil, conheci no trabalho ou na igreja, e ajudo eles a
conseguirem os documentos aqui indicando a ida a Policia Federal. Com meus

amigos e familiares no Haiti eu converso todo dia por WhatsApp (Entrevista H
concedida aos autores, 2021).

Destaca-se nessa fala que ele pretende continuar ajudando outros imigrantes
por meio das redes sociais, a representatividade deste cidadao toma propor¢des para
além das fronteiras de um pais, ela serve de apoio a centenas e até milhares de
seguidores que sonham em fazer a imigracdo para o Brasil, mas que ainda n&o

possuem o conhecimento suficiente para iniciar a jornada. O Entrevistado H, JWCV,
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ainda conta que mantém contato com haitianos ao redor de todo o0 mundo:

Eu criei uma plataforma de comunicagdo entre haitianos ndo s6 para quem
mora no Haiti, mas para os que estdo no Canada, Estados Unidos e todos os
outros paises que tém haitianos, pois o Instagram permite que pessoas do
mundo todo se conectem e troquem informagdes. Assim, como eu dou
informagdes outras pessoas em outros paises pelas lives ddo informacgbes
sobre o0 pais no qual resolveram morar. Fagco sempre as lives no sabado e
domingo, a velocidade do Instagram para comunicagéo e transmissdo € maior
que em outras redes sociais facilitando ainda mais a comunicagédo. Meu canal
no Youtube utilizo para postar meus videos, musicas pois eu fagco musica aqui
no Brasil. (Entrevista H concedida aos autores, 2021)

O fato dele querer permanecer no pais, remeta a possibilidade de ter sido bem
acolhido no local onde mora. Compartilhar suas experiéncias exitosas faz com que ele
se torne um incentivador na promogéo de direitos humanos dos imigrantes no pais,
além de mostrar caminhos e dar as informagdes necessarias para outras pessoas que

desejam iniciar essa jornada para o Brasil e outros paises.

CONSIDERAGOES FINAIS

O processo migratorio faz parte da histéria do Brasil, desde entdo os imigrantes
vem fazendo desta terra sua casa e estabelecem relagdes com outras culturas
presentes no mesmo territério. Atualmente a imigragcéo haitiana chama a atencgéo, pois
milhares de pessoas anualmente deixam para tras o Haiti devido aos problemas
sociais e econdmicos que enfrentam. E, conforme dados obtidos em pesquisas, pode
ser vislumbrado o grande numero de imigrantes que escolhem o Brasil como seu
destino final, depois de enfrentarem uma longa jornada com as mais diversas
condigcbes de viagem e estadia.

As TIC’s impulsionaram a facilidade de comunicagdo entre o mundo, hoje as
redes sociais vém sendo utilizadas com carater politico e de empoderamento como,
por exemplo, a questao dos direitos humanos e como incentivadoras para quem deseja
iniciar o processo migratorio, esse novo processo de comunicagao ficou conhecido em
dias atuais como wediasporas.

As redes de comunicacdo webdiasporas vem recebendo destaque na
propagacédo do conhecimento referente a saude, educagédo, moradia e alimentagao.
Reconhecendo-se os imigrantes produtores de conteudo, como o Entrevistado H,
JWCV, que alimenta esse meio de comunicagéao relatando experiéncias de viagem e
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de aprendizagem cultural, como impulsionadores para que novas migragdes
acontecam e como espagos de resisténcia frente aos preconceitos e dificuldades
sofridas como imigrantes negros.

A rede de auxilio disponibilizada por ele e outros produtores de conteudo
abrangem temas desde a saida do Haiti, a nova moradia no pais de destino, obtencéo
de documentacdo e campanhas para arrecadagao de alimentos, brinquedos e
materiais escolares buscando por essas estratégias, desenvolver uma rede de

solidariedade que ultrapassa fronteiras.
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O CONFLITO ENTRE A UNIVERSALIZAGAO DA MORADIA DIGNA E O ART. 4°
INC | DA LEI MUNICIPAL N° 8.800/2019 DE JOINVILLE-SC

Albano Francisco Schmidt®
Eliandro Jaques Gongalves®
Sthefanny Salvatore’

RESUMO: O presente artigo objetiva questionar as implicagdes trazidas pelo artigo 4°, inciso |, da Lei
Municipal n° 8.800/2019, o qual traz a exigéncia de tempo minimo de 2 anos de residéncia comprovada
no municipio para o ingresso em programas habitacionais em Joinville. Em regra, as leis brasileiras que
disciplinam a matéria dispdem apenas sobre as condi¢cdes sociais do demandante a moradia, contudo,
as ultimas trés leis do municipio de Joinville que disciplinaram a matéria mantiveram o critério temporal.
Considerando que essa condigdo € uma aparente barreira a universalizagdo do acesso a moradia digna,
tendo em vista os altos indices de migrantes e imigrantes que a cidade recebe anualmente, a presente
pesquisa tem por objetivo analisar a legalidade desse requisito temporal e seus impactos na
consolidagédo do direito a moradia. A pesquisa foi dividida em trés partes: (i) Definigdo de Direito a
Moradia e Politicas Publicas. (ii) Analise da constitucionalidade do critério que impde tempo minimo de
residéncia fixa comprovada para ingresso no cadastro de programas habitacionais. (iii) Andlise das
implicagbes do dispositivo. Em suas consideragdes finais, a pesquisa identificou, prima facie, alguns
aspectos negativos na analise da exigéncia estudada, uma vez que: a) estabelecer um critério que
exclui um determinado grupo de pessoas de um direito constitucional &, por natureza, uma afronta ao
principio da igualdade perante a lei; b) as consequéncias desse método de selegdo podem agravar
ainda mais as desigualdades locais; c) por derradeiro, tendo em vista que cada cidaddo quando inserido
da dindmica de uma cidade passa a contribuir para sua manutencao, através do pagamento de impostos
e geracao de servicos em prol do desenvolvimento local, aponta-se como razoavel a substituicdo de um
tempo minimo de residéncia pela exigéncia do domicilio eleitoral, como contribuicdo para uma eventual
alteragéo legislativa.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos; Direito a Moradia; Politicas Publicas; Universalizagao do
Direito a Moradia.

INTRODUGCAO

O direito a moradia esta no rol de direitos fundamentais sociais expressos no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Embora esse direito ja esteja consolidado
no ordenamento juridico brasileiro, sua universalizagdo ainda estd em processo de
implementacgao plena.

A Constituicdo Federal de 1988 delega a tutela do direito a moradia digna a
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, no entanto, as politicas de

5 Doutorando em Patriménio Cultural Universidade da Regido de Joinville — Univille. Professor de Direito
Empresarial, Direito Internacional e Direitos Humanos na UNISOCIESC. E-
mail:albano@arsadvogados.adv.br. Telefone: (47) 9-8806-1286. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/9235015474185013.

6 Graduando em Direito pela Universidade UNISOCIESC. E-mail: eliandroj@hotmail.com. Telefone: (47)
9975-7636. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7772516297127324

7 Graduanda em Direito pela Universidade UNISOCIESC
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desenvolvimento urbano sdo de responsabilidade dos municipios, que administram
conforme as suas demandas. O Programa Habitacional Minha Casa Minha Vida,
disciplinado pela lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009, € um programa nacional que,
aliado a programas locais, € administrado pelas secretarias municipais. O
direcionamento destes programas obedece a critérios nacionais regidos pela lei n°
11.977/09 e critérios locais estabelecidos pelos municipios.

Em regra, os requisitos estao relacionados a condi¢des sociais do demandante
a moradia, contudo identificou-se entre os critérios adotados pelo municipio de
Joinville, por meio da Lei n® 8.800 de 2019, a exigéncia de tempo minimo de residéncia
fixa comprovada de dois anos. Essa condicdo é uma aparente barreira a
universalizagdo do acesso a moradia digna.

O presente artigo se propde analisar a legalidade e as implicacbes desse
requisito, dividindo-se em trés partes: a) Definicdo de Direito a Moradia e Politicas
Publicas e Universalizagcdo do direito a moradia como principio norteador dos
programas habitacionais b) a apresentacdo de uma analise da lei Lei n°® 8.800, de 20
de dezembro de 2019, e também sera abordado as possiveis origens desse critério e
se buscara identificar quais sdo parcelas da sociedade mais afetadas pela exigéncia;
c) por fim, a ultima parte discutira a legalidade da adog&o do critério temporal diante do
principio da igualdade perante a lei e seu impacto nos programas habitacionais que

visam a universalizac¢ao do direito a moradia.

1. UNIVERSALIZAGAO DO DIREITO A MORADIA

Em 1948, a Declarac&o Universal de Direitos Humanos - DUDH da Organizagao
das Nacgdes Unidas - ONU, deu um passo importante para a positivacao do direito a
moradia, quando, em seu artigo XXV, apresentou um rol de direitos sociais,
econdmicos e culturais, constando expressamente o direito a moradia que, apesar de
nao apresentar uma definicdo, serviu como base para os tratados subsequentes.

Posteriormente, durante a Conferéncia de Istambul do Programa ONU-Habitat, a
ONU definiu a moradia digna como “aquela que oferece condigdes de vida sadia, com
seguranga, apresentando infraestrutura basica, como suprimento de agua,
saneamento basico e energia, e contando com a prestagdo eficiente de servigos

publicos urbanos, tais como saude, educacgao, transporte coletivo, coleta de lixo.”
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No Brasil, a positivagdo do direito a moradia veio com a com o advento da
emenda constitucional 26 de 2000, onde o direito a moradia é fixado de forma clara
como direito social no artigo 6°:

Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 2000,
grifo nosso).

Nesse sentido, criou-se um arcabougo juridico nacional que, embora
tardiamente, reconhece o direito a moradia como fundamental para dignidade da
pessoa humana, de modo que passaram a ser criados diversos dispositivos visando a
universalizagao de tal direito, ou seja, objetivando que o direito a moradia digna atinja a
todos.

No entanto, a positivagdo do direito ndo implica automaticamente na sua
efetivagdo, mas sim no dever imposto ao Estado de buscar garanti-lo. Para um melhor
entendimento a respeito da efetivacado do direito a moradia € necessario distingui-lo de
direito a habitagdo. De acordo com Souza (2012) o direito a moradia refere-se ao
direito social atribuido no art. 6° da Constituicdo Federal e o direito a habitacdo €
relativo ao bem imodvel, utilizado como instrumento para efetivacdo do direito a
moradia. Segundo Soares (2016, p. 46)

O que se espera é que o Estado sob o principio da proporcionalidade atue
naqueles casos em que o individuo nao é capaz de por si proprio prover o
direito. O fato de todos terem direito a moradia, nado significa que tém o direito

de exigir do Estado um imdvel para morar, até porque o direito @ moradia ndo
guarda relag&o obrigatéria com o direito de propriedade.

Portanto, se faz necessario esclarecer que para se ter a universalizagdo do
direito a moradia, o Estado ndo € obrigado a construir casas para todos, mas sim a
possibilitar o acesso a moradia através de uma agdo conjunta dos trés poderes,
criando leis que protejam os tutelados, julgando as demandas relacionadas a esse
direito e, estabelecendo e administrando politicas publicas que visam a sua
universalizagao.

Nessa toada, observa-se que os dispositivos que tratam questdes de moradia,
criados em ambito nacional e estadual, assim como os dispositivos criados pelo
Municipio de Joinville, possuem majoritariamente como objetivo a universalizagdo do

direito a moradia.
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Da analise do Plano Nacional de Habitagdo, que tem como objetivo planejar as

acdes publicas num horizonte de 15 anos, visando formular uma estratégia que
permita garantir uma moradia digna a cada cidad&o brasileiro. tem-se que sua principal
meta € “promover as condi¢gées de acesso a moradia digna — urbanizada e integrada a
cidade — a todos os segmentos da populagcédo, em especial para a populagao de baixa
renda” (BRASIL, 2010, p. 12).

De suma importéncia para analise aduzida é também o Estatuto da Cidade, que
regulamenta o capitulo de politica urbana da Constituigdo Federal. O Estatuto da
Cidade apresenta como objetivo, em seu artigo 2°, inciso |, a “garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes”.

No ambito municipal, as leis e diretrizes administrativas que regem o municipio
de Joinville, refletem os objetivos nacionais quanto a universalizagdo do direito a
moradia. A lei Organica do municipio em analise apresenta uma série de artigos que
destacam o comprometimento com a universalizacdo do direito a moradia, como na
declaracéo de competéncias do artigo 5°, inciso IX, que dispde: “promover programas
de construgdo de moradias e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e de saneamento
basico, podendo para tanto criar um fundo especifico”. Ademais, em seu art. 171
estatui que o

Municipio promovera, em consonancia com sua politica urbana e respeitadas
as disposi¢des do Plano Diretor, programas de habitagdo popular destinados a
melhorar as condi¢gdes de moradia da populagao carente do Municipio.

§ 2° Na promogao de seus programas de habitagdo popular, o Municipio
devera articular-se com os 6rgéos estaduais e federais competentes e, quando
couber, estimular a iniciativa privada a contribuir para aumentar a oferta de
moradias adequadas e compativeis com a capacidade econbémica da
populagao.

Em consonancia com a Lei Organica, tem-se o Plano Diretor de Joinville (Lei
Complementar n® 261/2008), instrumento basico da politica de desenvolvimento e

expansao urbana, o qual apresenta como objetivo principal a universalizagao do direito

a moradia:
Art. 17. Para a habitacdo, que aqui tem por objetivo universalizar o acesso a
moradia com condigdes adequadas de habitabilidade, priorizando os
segmentos sociais vulneraveis mais carentes, mediante instrumentos e ag¢des
de regulagdo normativa, urbanistica, juridico-fundiaria e de provisdo, séo
estabelecidas as seguintes diretrizes.
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O Plano Diretor também estipula a criagdo do Plano de Habitagcdo responsavel

pela elaboragédo de diagnostico sobre as necessidades habitacionais, quantificando e
qualificando as demandas por moradia. Este é estruturado em trés eixos que norteiam
seus objetivos, sendo que os dois primeiros estdo diretamente relacionados com a
universalizagao do direito a moradia:
Moradia e cidade sustentavel: Garantir a todo e qualquer cidadao o direito a
moradia digna, promovendo o acesso a cidade sustentavel, considerando além
dos aspectos econbmicos, ambientais e sociais, a promocédo da resiliéncia
social e urbana. Moradia assistencial: Dar atendimento e/ou provisdo de
moradias a populagdo de baixa renda e/ou vulnerabilidade social, assim como

integrar a cidade os assentamentos urbanos precarios e informais (grifo
Nosso).

Na tentativa de alcangar a universalizagao do direito a moradia citada nos mais
variados dispositivos sobre direitos fundamentais e urbanos, foram criados os
programas habitacionais, tendo como publico alvo pessoas em condigbes de
vulnerabilidade social.

2. PROGRAMAS HABITACIONAIS E CRITERIOS PARA INGRESSO

Os Municipios, os Estados e a Unido tém o dever constitucional de promover os
programas habitacionais, conforme disposto no artigo 23, inciso IX, da Constituicao
Federal, seja diretamente ou com o repasse de verbas.

Os principais programas habitacionais sdo promovidos pela Unido e geridos
pelo Ministério de Desenvolvimento Regional, tendo como basilares o Programa Minha
Casa Minha Vida - PMCMV e o Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade do
Habitat - PBQPH.

O PBQPH & um mecanismo criado pelo Governo Brasileiro, através da portaria
n° 134, de 18 de dezembro de 1998, para cumprir os deveres firmados em relagdo ao
direito a habitagéo, cujo objetivo € a organizagédo do setor de construgéo civil para a
melhoria da qualidade do habitat e a modernizagao produtiva.

Ja o PMCMYV, instituido e gerido através da Lei n° 11.977/2009, surgiu no
sentido de efetivacdo do direito a habitagdo, com a proposta de facilitar o acesso a

moradia propria através de condigdes especiais de financiamento.)
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Por conseguinte, ao analisar a trajetéria do direito a educagéao no Brasil, no ano
de 1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente, reforgou a definicdo da educagao
enquanto um direito humano, e além disso, ressaltou algumas especificidades. Como é
visto no Art. 53,

“A crianca e o adolescente tém direito a educacgao, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania

e qualificagdo para o trabalho, assegurando-se-lhes: | - igualdade de
condigbes para o acesso e permanéncia na escola; Il - direito de ser
respeitado por seus educadores; lll - direito de contestar critérios

avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores; IV -
direito de organizacdo e participagdo em entidades estudantis; V -
acesso a escola publica e gratuita préoxima de sua residéncia (BRASIL,
1990).

Entretanto, ao analisar os dados levantados pelo IBGE através da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD)8, vé-se que no ano de 2018, no
qgue se diz respeito a taxa de analfabetismo, 3,9% das pessoas de 15 anos ou mais de
etnia branca eram analfabetas, em contrapartida, esse percentual se eleva para 9,1%
entre pessoas pretas ou pardas. O mesmo ocorre no grupo etario mais velho,
caracterizado com 60 anos ou mais, a taxa de analfabetismo das pessoas brancas &
de 10,3%, ja entre as pessoas pretas ou pardas, esse numero aumenta para 27,5%.

Ainda nessa concepgao, o IBGE estabelece o nivel de instrugdo como “o
indicador que <capta o nivel educacional alcangado por cada pessoa,
independentemente da duracdo dos cursos por ela frequentados”, e dessa forma,
mostrou-se que 55,8% das pessoas brancas haviam completado, no minimo, o ciclo
basico educacional, ja entre as pessoas pretas ou pardas esse percentual cai para
40,3%.

Por esse angulo, em decorréncia das contradi¢gdes da legislacéo e da efetivagao
da mesma, vale salientar que durante a histéria e processos da educacéao brasileira, o
educador Paulo Freire fez diversas contribuicbes em defesa do direito a educacéao e
sua respectiva universalizagdo. (OLIVEIRA 2016). Freire destacava em seus discursos
a relevancia de uma pedagogia de cunho dialégica e emancipadora do oprimido, isso
em contraposicado a pedagogia da classe dominante, anunciava também, a defesa por

8Endereco eletrénico disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01657_informativo.pdf> Acesso em: 26 de
novembro de 2020.
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uma educagdo como um direito de todos, um direito humano, e ndo apenas como
privilégio de alguns. (FREIRE, 1987)

Desta forma, deve-se reconhecer a educagdo como um Direito Humano, ou
seja, como um direito que deve ser garantido a toda pessoa humana, e que, assim
como os demais, ndo pode ser analisado como um direito individual, mas deve ser
compreendido e assegurado independente da faixa etaria, raga, género, cor, classe
econOmica, entre outras especifica¢cdes (OLIVEIRA 2016).

3. PROGRAMAS HABITACIONAIS E CRITERIOS PARA INGRESSO

Os Municipios, os Estados e a Unido tém o dever constitucional de promover os
programas habitacionais, conforme disposto no artigo 23, inciso IX, da Constituicao
Federal, seja diretamente ou com o repasse de verbas.

Os principais programas habitacionais sdo promovidos pela Unido e geridos
pelo Ministério de Desenvolvimento Regional, tendo como basilares o Programa Minha
Casa Minha Vida - PMCMV e o Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade do
Habitat - PBQPH.

O PBQPH é um mecanismo criado pelo Governo Brasileiro, através da portaria
n° 134, de 18 de dezembro de 1998, para cumprir os deveres firmados em relagdo ao
direito a habitagéo, cujo objetivo € a organizagédo do setor de construgéo civil para a
melhoria da qualidade do habitat e a modernizagao produtiva.

Ja o PMCMYV, instituido e gerido através da Lei n° 11.977/2009, surgiu no
sentido de efetivacdo do direito a habitagdo, com a proposta de facilitar o acesso a

moradia propria através de condi¢des especiais de financiamento.

3.1 CRITERIOS PARA INGRESSO

O cadastro dos assistidos em programas habitacionais habitualmente é
realizado através das secretarias municipais, seguindo os critérios estabelecidos pela
lei do PMCMV. Desde seu advento, os critérios passaram por uma seérie de alteragoes,

figurando em sua redacgéo inicial os seguintes requisitos:
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Art. 32 Para a definigdo dos beneficiarios do PMCMV, devem ser respeitadas,
além das faixas de renda, as politicas estaduais e municipais de atendimento
habitacional, priorizando-se, entre os critérios adotados, o tempo de
residéncia ou de trabalho do candidato no Municipio e a adequagédo ambiental
e urbanistica dos projetos apresentados (grifo nosso).

Nota-se a existéncia entre os requisitos para a selecdo dos beneficiarios, a
exigéncia de tempo minimo de residéncia no municipio no qual o ingresso foi
solicitado.

Em momento posterior, com a Medida Proviséria n® 514 de 2010, foi dada nova
redacao a lei do PMCMV, alterando seus requisitos, sem, contudo, alterar a questao da
exigéncia de tempo minimo de residéncia.

Somente em 2011, com redagédo dada pela Lei n° 12.424, a exigéncia de tempo
minimo de residéncia no municipio solicitado foi revogada nacionalmente. A referida lei
também incluiu a possibilidade de os Estados, Municipios e Distrito Federal fixarem
outros critérios.

Em seus Planos Municipais de Habitagdo (PMH), cada municipio pode
estabelecer os critérios de acordo com a realidade local. De forma geral, esses
requisitos estdo relacionados aos critérios deixados em aberto pela lei do PMCMV e
outros direcionados a questdes sociais.

Por fim, a redagao atual do artigo 3°, da Lei n°® 11.977, in verbis:

§42 Aléem dos critérios estabelecidos no caput, os Estados, Municipios e Distrito
Federal poderdo fixar outros critérios de selecdo de beneficiarios do
PMCMV, previamente aprovados pelos respectivos conselhos locais de
habitagédo, quando existentes, e em conformidade com as respectivas politicas

habitacionais e as regras estabelecidas pelo Poder Executivo federal (grifo
Nosso).

4. LEI MUNICIPAL N° 8.800/2019 - JOINVILLE - SC E OS CRITERIOS PARA
INGRESSOS EM PROGRAMAS HABITACIONAIS. CONCLUSAO

No municipio de Joinville as politicas habitacionais estdo sob a responsabilidade
da Secretaria de Habitagdo (SEHAB), 6rgdo da Administragdo direta do municipio de
Joinville, cuja finalidade, de acordo com a Lei Complementar n® 495/2008, é “promover
a politica habitacional sustentavel do Municipio, buscando a¢gdes que reduzam o déficit
habitacional” (JOINVILLE, 2018). Vale destacar que a SEHAB esta vinculada a
Secretaria de Assisténcia Social - SAS.
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Até 2019, as politicas habitacionais eram disciplinadas pela Lei municipal n°

4.905/2003. Nessa lei figurava como critério de ingresso o tempo minimo de 3 anos de
residéncia comprovada no municipio, conforme mostra o dispositivo que segue:

Tempo de residéncia e domicilio no Municipio, estabelecido o prazo minimo de
trés (3) anos, mediante comprovagao do titulo de eleitor, conta de luz, agua, telefone,
nota fiscal nominal de aquisicdo de bens mdveis no comércio local ou carteira de
trabalho, conferindo se prioridade em caso de igualdade de condi¢bes ao que nele
residir ha mais tempo (JOINVILLE, 2003, grifo nosso).

Embora seja questionavel a presenca do dispositivo citado, é importante
destacar que a lei € anterior a mudanca dada pela Lei Federal n® 12.424/2011, que
extinguiu a exigéncia de tempo minimo de residéncia para ingresso em programas
habitacionais.

Fazendo uma analise das leis anteriores, nota-se que a Lei Municipal
4.905/2003 apenas seguiu a redacao da Lei Municipal n® 2939/1994, que estipulava 2
anos e também da Lei Municipal n°® 3761/1998, a qual posteriormente aumentou o
prazo para 3 anos de residéncia comprovada. Sendo assim, a presenga do critério
pode ser explicada pela inércia legislativa que ndo acompanhou as mudangas no
ambito federal.

A Lei Municipal 8.800/2019 foi a primeira lei sancionada apds o advento da Lei
Federal n® 12.424/2011, que extinguiu a exigéncia de tempo minimo e residéncia
comprovada, e ao contrario da maioria dos municipios do pais, o critério permaneceu
na lei que disciplina os programas habitacionais, tornando-se necessaria uma analise
do processo que deu origem da referida lei.

A lei em analise teve sua origem a partir no Projeto de Lei - PL 193/2019, de
iniciativa do Poder Executivo Municipal. Segundo a mensagem SEI n° 56 de 18 de
setembro de 2019, o projeto proposto foi resultado de um amplo debate que envolveu
o Conselho Municipal de Terras, Habitacdo Popular e Saneamento - CMTHPS e foi
pautado na vivéncia diaria e nos problemas acerca dos atendimentos habitacionais.

Todavia, da analise das atas legislativas referentes ao tema, aparece apenas
uma citacdo de que houve a mudanga de 3 para 2 anos no tempo de residéncia fixa no
municipio, sem apresentar justificativa acerca da manutengcdo desse critério ou da
reducdo de 1 ano em relagdo a antiga lei, inexistindo a ponderagdo dos efeitos

negativos de tal periodo para uma parcela significativa de moradores do municipio.
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Nesse sentido, parece ser razoavel questionar que se foi possivel reduzir de trés

para dois anos o periodo probatdrio, por que ja ndo se valeu o PL e a propria Camara
de Vereadores para atualizar todo o escopo legislativo, impingindo-o com as mais
recentes diretrizes federais a respeito do tema?

O PL entrou em tramitagdo na camara municipal de Joinville no dia 18 de
setembro de 2019, sendo encaminhado para analise das comissdes no dia 23 do
mesmo més. A selecdo das comissdes para analise mostra a fragilidade da discussao
legislativa que envolveu a lei, pois, mesmo se tratando de uma lei com reflexos diretos
na tutela de direitos e garantias, o projeto nao foi encaminhado para Comissao de
Cidadania e Direitos Humanos, conforme a divisdo de apoio as comissdes, como &

possivel verificar no protocolo de recebimento abaixo:

! CAMARA DE VEREADORES DE JOINVILLE Al
ESTADO DE SANTA CATARINA

RECEBIMENTO

Certifico gue dei cumpriments a0 despacho referido, encamenhando os swios » Divisdo
de Apoic ds Comissdes, para as devidos fins. sob o peatocolo

N° CWZ oG Em 23002019

Divisio de Apoio &s Comissdes

Em 23092019 |, recebi estes autos © distribui odpiss ans Consultores das Comissides
1 - Legslagio, Justica ¢ Redagso =1
2 . Finangas, Or

» ¢ Contas do Municipio A

3 - Educaglo, Cultura, Desportos, Cigncia e Tecnologin
4 - Sainde, Assasténcia ¢ Previdéncia Social

5 - Urban

ismo, Obess, Servigos Piblicas © Meio-Ambicnte -

6 - Economia, Agriculiura, Indistria, Comércio e Turismo

~— 7 - Protegiio Civil € Seguranga Piblica

8 — Cxladania ¢ Direstos Humanos

Chefie da Diviss

Extraido da PL 193/2019

Dessa forma, conclui-se que o impacto do dispositivo na tutela dos direitos da
parcela excluida pelo lapso temporal néo foi objeto das discussdes que envolveram a
PL. Ademais, o parecer da Comissao de Legislagao, Justica e Redagéao, por sua vez,
apenas destaca o novo critério de dois anos e para se eximir da discussao aponta
como base para inclusao de tal critério a Lei do PMCMV:
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Na INSCRIGAO dos municipes, foi definido novos critérios,
destacamos o tempo minimo de residéncia no municipio de 2 anos
- ininterruptos mediante comprovagao (Inciso | do Art.4° do Capitulo Il — Da
Inscrigao), renda de até 6 salarios minimos, e demais critérios estabelecidos, a
Lei em vigor ndo define o tempo de residéncia, este importante Capitulo foi \}\.
criado com base na Lei no. 11.977/09.

Na SELEGAO para participar de outros programas municipais &
exigido que os candidatos tenham uma renda de até 3 salarios minimos ou
percapita de 25% de 3 salarios minimos, para aquisicdo de Imoéveis, com a
nova proposta deste projeto, passou a se exigir renda de até 6 salarios
minimos, ou seja, sera beneficiado e atingird muito mais pessoas (Capitulo Il —
Da Inscrigao)

Extraido da PL 193/2019

De fato, em seu artigo terceiro, a lei apresentava como requisito o tempo de
residéncia ou de trabalho do candidato no Municipio, porém esse dispositivo foi
excluido pela nova redacdo dada pela lei n° 12.424, de 2011, o que reforca o
questionamento levantado anteriormente. Por que agravar a situagdo de um
beneficiario de politica publica tdo basica como a moradia ndo foi devidamente

fundamentado nos compéndios legislativos.

5. NATUREZA E IMPLICAGOES IMEDIATAS O ART. 4° INC | DA LEI MUNICIPAL N°
8.800/2019

Toda norma juridica deve obedecer a um padrdo légico de construgédo. Os
conceitos légico-juridicos constituem pressupostos fundamentais para a ciéncia juridica
(BORGES, 1999). A PL 193/2019, que deu origem a lei municipal n® 8.800/2019, ndo
apresentou em sua discussao legislativa argumentos que justifiquem a exigéncia de
tempo minimo de residéncia para ingresso em cadastros habitacionais, porém é
possivel concluir que tal exigéncia nao visa nivelar o perfil social dos candidatos, mas
impor privilégios aos municipes mais antigos.

A exigéncia de um tempo minimo de moradia comprovada deixa a margem da
tutela do Estado pelo menos dois grupos especificos: os migrantes e os imigrantes. A
respeito desses dois grupos, a Revista Direito a Moradia Adequada, periodico oficial da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, afirma que os
‘imigrantes sdo particularmente vulneraveis a uma série de violacbes de direitos
humanos, incluindo violagdes do direito @ moradia adequada” (BRASIL, 2013, 24.p).

Da mesma forma, os migrantes também acabam vivendo em condi¢cdes precarias e
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inseguras quando colocado sob condigdo de tal critério excludente, frequentemente,
devido a falta de recursos, visto que se encontram “incapazes de alugar uma casa
adequada, devido a seu status legal ou por problemas de discriminagdo. Assim, muitos
sdo obrigados a viver em condi¢cdes inseguras e de superlotagdo”. (BRASIL, 2013,
p.28).

Nesse sentido, € importante mencionar que o Plano Municipal de Habitagdo
estabelece como um dos eixos de atuacéo o “atendimento e/ou provisdo de moradias a
populagdo de baixa renda e/ou vulnerabilidade social”’, contrastando assim com a Lei
Municipal N° 8.800/2019, a qual direciona uma barreira de acesso a esses grupos.

Os programas municipais de habitagdo raramente incluem os imigrantes,
mesmo em cidades com forte fluxo migratério, como € o caso de Joinville. Todavia,
levando em consideragédo a caréncia de moradia por parte do municipio que custeia o
programa, € possivel questionar a necessidade de extensdo desse beneficio a
pessoas oriundas de outros municipios, estados ou até paises, visto a dificuldade em
atender a demanda local.

A esse questionamento Gazola (2008, p.194) se opde:

N&o se pode pensar em uma cidade fechada para sua vizinhancga. A Cidade é
um sistema aberto que influencia e sofre influéncia. As capitais sdo polos
atrativos, e uma grande quantidade de pessoas reside na periferia e trabalha
da capital, ou seja, os trabalhadores que residem longe de seus locais de

trabalho geram uma demanda de transporte e desperdicam horas de suas
vidas nesse trajeto.

O conceito de cidade aberta apresentado por Gazola, harmoniza com direito
humano de migrar, devidamente registrado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos:

Artigo 13°
1.Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua
residéncia no interior de um Estado.

2.Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra,
incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais (DUDH, 1948).

Sendo assim, a mesma declaragao que reivindica a migragdo como um direito
humano, vincula a esse o direito a uma moradia digna. Visto que a migrantes e
imigrantes € dado o direito de circular sem abrir mdo do direito a uma moradia digna, é
preciso entender o que motiva legisladores, décadas depois da DUDH, impor barreiras

que dificultam o acesso aos direitos ja estabelecidos.
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As origens de critérios que impdem barreiras como essa pode ser explicadas a
luz do conservadorismo social, onde “as barreiras que dificultam o tratamento
igualitario do trabalhador imigrante v&o além do regime juridico, abrangendo a questao
social, étnica, linguisticas, culturais, entre outras formas de segregacéo” (JAQUEIRA;
MARTINS, 2015, p.17).

A realidade descrita pelo periddico da Secretaria de Direitos Humanos, reflete
com precisao o Municipio de Joinville. Os altos indices de desenvolvimento e oferta de
emprego tem contribuido para o crescimento da cidade e de acordo com a Secretaria
de Planejamento Urbano e Desenvolvimento Sustentavel - SEPUD o “perfil da
populagcdo modificou-se radicalmente com a chegada de imigrantes vindos de varias
partes do pais, em busca de melhores condi¢des de vida” (JOINVILLE, 2020, p.10).

O Perfil de Joinville apresentado pela SEPUD, comprovado pelos dados do
ultimo censo do IBGE, estima que a cidade receba cerca de 3,3 mil migrantes por ano.
Dessa forma, o extrato social ndo resguardado pelo direito afeta diretamente o objetivo
principal que visa universalizar o direito, bem como o planejamento das politicas

publicas municipais.

6. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO CRITERIO DE TEMPO MINIMO DE
RESIDENCIA COMPROVADA PARA O INGRESSO NO CADASTRO DE
PROGRAMAS HABITACIONAIS

Visto que Lei Municipal n° 8.800/19 possui um dispositivo que caminha em
diregdo opostas as demais leis que norteiam o Direito a Moradia, € necessaria uma
analise da propria legalidade do dispositivo. Neste caso, € oportuno verificar uma
possivel inconstitucionalidade por agao, que ocorre quando atos legislativos contrariem
normas ou principios da Constituicdo. A fundamentagdo dessa inconstitucionalidade
reside no fato que a supremacia dos principios constitucionais impde uma
compatibilidade vertical entre as normas, quando o conteudo da lei ou ato contraria a
norma constitucional, tratando-se de inconstitucionalidade material de leis ou atos do
Poder Publico (SILVA, 2007, p.47).

O dispositivo em questdo normatiza o acesso ao direito a moradia digna, que

por sua vez, cumpre papel muito relevante entre as politicas sociais. Para entender o
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impacto do critério, € necessario se aprofundar na natureza da politica por ele
disciplinada. Menezes (2001. p.27), apresenta uma definigdo objetiva acerca das
politicas sociais, segundo o autor “é um conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas
que visam favorecer grupos e segmentos sociais que se encontram em piores
condi¢cbes de competicao”.

Cumpre destacar que a presente pesquisa trata da igualdade material uma vez
que ela nao propde a nivelar os cidadaos diante lei, pois, em alguns casos, a propria lei
pode desfavorecer a isonomia, como explica Bandeira de Mello (2003, p. 10): “A Lei
nao deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento regulador da vida
social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos”.

Um dispositivo que impde restricbes de acesso de direitos € uma afronta ao
artigo 5°, caput, da constituigdo onde determina que “Todos sao iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza”. A natureza e aplicagado desse principio tem sido
objeto de acirrada discusséo doutrinaria. Para Oppenheim (1995, p. 604), o principio
da Igualdade pode ser caracterizado como o “nivelamento das oportunidades aplica-se
por isso a redistribuicdo do acesso a varias posi¢cdes na sociedade e ndo a atribuicado
dessas mesmas posi¢des”. Silva (2009), por sua vez, afirma que esse acesso a
oportunidade, oriundo do principio da igualdade, “constitui o signo fundamental da
democracia”. Ja Rocha (1996, p. 289) o classifica como “pedra de toque do
constitucionalismo democratico” a ser tomado como objetivo fundamental do Estado
brasileiro. Acerca da posi¢cao de destaque desse principio ela acrescenta:

O principio da igualdade resplandece sobre quase todos os outros acolhidos
como pilastras do edificio normativo fundamental alicergado. E guia nao
apenas de regras, mas de quase todos os outros principios que informam e
conformam o modelo constitucional positivado, sendo guiado apenas por um,
ao qual se da a servir. o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da
Constituicdo da Republica).

Tendo por base as definicdes apresentadas, conclui-se que o principio da
igualdade esta diretamente associado com a inclusdo. Tal conceito é aritmeticamente
abrangente, pois quanto maior numero de cidadaos for incluido em discursos juridicos,
tanto mais o Estado esta criando igualdade (GALUPPO, 2006, p. 102).

Estipular critérios que excluem parcela da populagdo que por natureza esta
entre as mais vulneraveis, é de fato contraditério, visto que, é esse o grupo no qual o

direito objetiva tutelar. N&do se supde razoavel o critério diferenciador na origem do

ANAIS
34



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

candidato, seja ele oriundo de outras regides do Brasil ou até mesmo de fora do pais,

tendo em vista que existem varios documentos internacionais que enfatizam o
tratamento igualitario entre nacionais e estrangeiros.

Em primeira analise, pode-se afirmar que é problematico incluir um dispositivo
que, por si sO, impde um critério excludente. Tal dispositivo ofende o conceito de
inclusdo social implicito nas politicas afirmativas impondo um critério de natureza
claramente discriminatoria. Para a relatora especial sobre moradia adequada a
discriminagdo e a segregagao na habitagdo podem resultar da pobreza e da
marginalizagdo econdmica (OHCHR; ONU-Habitat, 2009).

Em vista dos argumentos apresentados, pode-se afirmar, ainda que de maneira
perfunctoria, que a exigéncia de tempo minimo de residéncia fixa comprovada,
independente da duragc&o proposta, ndo encontra lastro no principio da igualdade
perante a lei, e, de forma agravante exclui da tutela do estado uma parcela da
sociedade mais propensa a vulnerabilidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a natureza opaca que motiva a inclusdo do art. 4° Inc | aa Lei
Municipal n° 8.800/2019 que impde privilégios entre municipes por tempo de
residéncias e a auséncia de argumentos que justifiquem os beneficios de tal
imposigao, a presente pesquisa identificou apenas aspectos negativos na analise da
exigéncia estudada. Contudo, os aspectos negativos apresentados nessa analise
configuram um rol aberto, sendo possivel, portanto, muitas outras implicagdes oriundas
dessa imposicao legal.

Estabelecer como critério um dispositivo que exclui um determinado grupo de
pessoas de um direito constitucional € por natureza uma afronta ao principio da
igualdade perante a Lei, tornando-se ainda mais grave quando se trata de um direito
que visa corrigir problemas relacionados a desigualdade social. No caso em questéo,
nao se afigura como possivel uma relagdo de causa e efeito entre o tempo de
residéncia e a condi¢cao social do pleiteante, pelo contrario: a realidade apresenta que

uma significativa parcela de migrantes e imigrantes vivem em situag&o precarias.
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Considerando a realidade que vive grande parcela da populagéo que migra para
regides com altas ofertas de empregos, a exigéncia de tempo minimo de residéncia
traz prejuizos a um dos principais objetivos do Direito a Moradia que é a
universalizagdo dessa garantia constitucional, tornando as politicas publicas pouco
eficientes nesse sentido. As consequéncias desse método de selecdo adotado podem
agravar ainda mais as desigualdades locais.

A Constituicdo ndo estabelece direitos em que a sua tutela esteja limitada a um
municipio ou estado, todavia, € notério que a simples auséncia de um critério selegao
regional, na assisténcia a moradia, cria um problema relativo a demanda de
atendimento, principalmente quando se trata de municipios com alta oferta de
emprego, principais destinos dos fluxos migratorios.

Considerando que cada cidadao quando inserido da dindmica de uma cidade
passa a contribuir com impostos e também com servigos em prol do desenvolvimento
local, é razoavel a substituigdo de um tempo minimo de residéncia pela exigéncia
domicilio eleitoral, desta forma, se exclui um lapso temporal e insere o tutelado ainda
mais no exercicio de cidadania no municipio que tomou por escolha para construir a
vida.

Essa mudanga carece de uma padronizagdo nacional através da insercdo de
um dispositivo na Lei n® 11.977/09 que estabeleca esse critério, dessa forma é
possivel resolver dois problemas, um relativo ao controle da demanda e outro
relacionado ao critério seletivo que propde uma barreira a universalizagcdo do direito a

moradia.
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O AGRAVAMENTO DA VIOLAGAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS
EM TEMPOS DE PANDEMIA DA COVID-19

Enzo Cardoso Tavares®
Sirlei de Souza'

RESUMO: Na sociedade contemporanea muito se avangou no sentido da positivagdo dos direitos
fundamentais dos povos indigenas, no entanto ha grandes entraves em relagéo a sua efetivagao, seja
pela auséncia de politicas de Estado seja por posi¢gdes de determinados governos que procuram
esvaziar as politicas publicas ja existentes. A pesquisa ora apresentada faz parte dos estudos
desenvolvidos no projeto voluntario de Pesquisa intitulado “Indigenas 3”, e especialmente para essa
comunicacgao, se fara a analise do impacto da auséncia de politicas sanitarias efetivas no combate a
COVID-19 junto aos povos indigenas, juntamente com uma breve analise de outras situagbes que
remetem aos direitos positivados aos povos indigenas. Para tal, sera problematizado, a repercusséo
na 752 e 762 Assembleia Geral da ONU dos anos de 2020 e 2021, além da repercussdo da Lei n°
14.021 de 7 de julho de 2020, tendo como base reportagens veiculadas entre 2020 e 2021. Pretende-
se demonstrar como no Brasil, mesmo esses povos ja tendo direitos reconhecidos, tratados
internacionais assinados, 6rgaos proprios de defesa, ainda assim o Estado brasileiro (o atual governo
brasileiro) contribui para o desgaste destes pela auséncia de politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Indigenas; Direitos Humanos; Politicas Publicas.

INTRODUGCAO

Ao longo dos tempos diversos grupos comegaram a buscar uma garantia de
seus direitos em relagdo ao Estado, estas lutas podem ser remetidas desde os
tempos das revolugdes revolucionarias que tinham como objetivo garantir os direitos,
daqueles que chamamos hoje de direitos de primeira geragdo, como diz Altvater
(1999) acerca destes: “a partir de reivindicagdes de individuos contra violagdes por
agentes econdmicos, Estados, instituicbes politicas e agentes sociais”, estas
reivindicagcbes foram o estopim para que o Estado passasse a se preocupar com
estas garantias, surgindo entdo a declaracédo de Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789 com os ideias da Revolugdo americana e dos pensamentos lluministas Ihe
influenciando, como também tempos depois devido aos horrores ocorridos na

segunda guerra, a criagao da Declaragao dos Direitos Humanos de 1948.
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A conquista de grupos, por direitos mais ligados a questdes sociais, consegue
ser verificada a partir de 1950, a comecar desta data a preocupagao em termos
gerais, passou a ser com os direitos difusos e os direitos coletivos, sendo exemplos
destes, a protegdo para grupos sociais considerados vulneraveis também com a
protecdo do meio ambiente. Com estes movimentos, tornou-se possivel que diversos
temas como, o direito da autodeterminagdo dos povos, direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direitos da pessoa idosa, etc, se tornarem cada vez
mais evidentes perante ao Estado.

Os direitos em si dos povos indigenas, como conhecemos hoje, s6 foram
discutidos com mais importancia sob um enfoque mais social, a partir da segunda
metade do século XX.

A preocupagao antes em “dar’ direitos aos indigenas, seria apenas para
manter o funcionamento da colénia para fins econdmicos, tanto que na pratica
mesmo, a maioria das leis e cartas nao eram respeitadas visto que apenas os
colonizadores sabiam ler e agiam ent&o de seu proprio interesse. Um exemplo disso
pode ser visto fica evidente em das primeiras leis que podemos citar que teve como
pauta a situagcdo dos indigenas em terras brasileiras, foi a Lei Pombalina de 1755,
que de maneira ampla, considerava as aldeias indigenas, vilas verificadas pela corte
portuguesa, desde que estas fossem administradas por um diretor que deveria impor
uma seérie de restricdes as culturas tipicas dos povos indigenas se quisessem estes
ser considerados donos de suas terras.

Somente vemos os direitos aos povos indigenas serem de fato promulgados
constitucionalmente, na Constituicdo de 1988, onde com o grande numero de
movimentos dos povos originarios, que se mobilizaram para garantir que suas vozes
fossem ouvidas, uma das garantias e também um avan¢go em nosso ordenamento
atual, comparado com os anteriores, fora o tratamento adaptado aos povos
indigenas visto suas diferengas culturais como povos originarios dessas terras,
sendo o artigo 231 um dos mais importantes para o povo indigena e que demonstra
o resultado de anos de lutas sociais:

Sao reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes, linguas,
crencas e tradicbes, e os direitos origindrios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.
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Contudo é possivel verificar que atualmente estas lutas e conquistas estédo
sendo apagadas pelo governo vigente, visto o aumento preocupante do
agravamento destes direitos e da anuéncia do Estado sobre estes, sendo toda esta
situacao intensificada pela Pandemia COVID-19, que assolou o mundo inteiro em
2020, sobretudo os paises mais pobres e neles as populacdes vulneraveis.

A pesquisa ora apresentada faz parte dos estudos desenvolvidos no projeto
voluntario de Pesquisa intitulado “Indigenas 3", e especialmente para essa
comunicacao, se fara a analise do impacto da auséncia de politicas sanitarias
efetivas no combate a COVID-19 junto aos povos indigenas no Brasil, juntamente
com uma breve analise de outras situagbes de negagao aos direitos positivados aos
povos indigenas.

1. A PANDEMIA DO COVID-19 E O AGRAVAMENTO DA SAUDE INDIGENA

Com o avango da Pandemia em 2020 em solo nacional, varias medidas
tiveram que ser feitas para tentar que conter a doenga no pais, uma vez que a
época ainda naos e vislumbrava algumas dessas medidas foram o “Lockdown” e as
restricdes sanitarias impostas pelo Governo, contudo foi possivel verificar o descaso
com o governo vigente com os povos indigenas, os vetos feitos a Lei 14.021/2020 e
s denuncias feitas em setembro de 2020, durante a abertura da 75° Assembleia
Geral das Nagdes Unidas (ONU), pelas liderangas indigenas evidenciam essa

situagéao.

2. 0S VETOS A LEI 14.021/2020 E O DESCASO DO GOVERNO FEDERAL

A Lei 14.021 de 7 de Julho de 2020, tem como o objetivo dispor sobre as
medidas de protegédo social para a prevencdo do contagio e da disseminagao da
COVID-19 em territérios indigenas, para que isso seja possivel, a lei busca criar um
plano emergencial para enfrentar a doenga, além de estipular medidas de apoio para
comunidades quilombolas, pescadores artesanais e aos demais povos e

comunidades tradicionais.
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O projeto fora aprovado pela Cémara dos Deputados em 21 de Maio,
aprovado pelo Senado em 16 de Junho, e posteriormente havia tido sofrido vetos
pelo Presidente Jair Messias Bolsonaro, em 16 dispositivos contidos no projeto de
lei, no dia 7 de Julho de 2020. A lei deixa de maneira expressa, que seria obrigagao
da Unido coordenar e garantir um Plano emergencial em conjunto com os Estados, o
Distrito Federal e os municipios, a fim de garantir os insumos necessarios para a
manutengdo das condicdes de saude para a prevengdo do contagio e da
disseminacgao do virus.

O problema, portanto, teriam sido os vetos realizados pelo presidente a esta
lei antes de entrar em sua vigéncia, a justificativa feita pelo Governo federal para os
vetos terem ocorrido, seria que o texto normativo criava uma despesa obrigatoria
sem demonstrar um respectivo impacto financeiro e orgamentario, o que, portanto,
seria inconstitucional.

O interessante de ressaltar que todos os artigos que acabaram por serem
vetados pelo Governo, tiveram a mesma justificativa citada acima como desculpa,
diante disto trago uma breve critica a alguns artigos vetados.

Na lei o Art. 5° Inciso | que acabou por vetado, diz que: "l - acesso universal a
agua potavel;" Este veto vem a ser muito preocupante diante ao fato de varias
comunidades indigenas ja passarem por problemas de abastecimento de agua e
que por conta da pandemia acabou por ter seu agravamento ainda mais expressivo,
como conta o cacique Cornélio Veravy Alvez sobre a situagao da Aldeia Vy’a Renda
que passa por crise hidrica desde o comecgo de 2020: “Utilizada pelos agricultores da
regido e em outras atividades, o fluxo da agua ndo chega até a aldeia e com isso
nao abastece o reservatorio, deixado os indigenas sem agua potavel”.

A Aldeia do cacique Cornélio, composta por 116 pessoas, passa por uma
situagcdo extrema, visto que as pessoas ali contam apenas com uma caixa de agua,
a situacao deles é apenas mais uma de varias, o Governo federal vetar este artigo
somente mostra o desinteresse do mesmo de sanar estas questdes humanitarias tao
preocupantes.

Outro ponto importante vetado nesta lei foi o Art. 9° § 1° que traz em seu texto

normativo:
§1° A Unido assegurara a distribuicdo de cestas basicas, sementes e
ferramentas agricolas diretamente as familias indigenas, quilombolas, de
pescadores artesanais € dos demais povos e comunidades tradicionais,
conforme a necessidade dos assistidos.
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A fome infelizmente ainda € algo que permeia muito a sociedade em que
vivemos, mesmo possuindo recursos e meios para extingui-la, lideres politicos ao
redor do mundo todo parecem nunca estarem em busca de sanar este problema, e
claramente esta situacido se repete no Brasil. De acordo com pesquisas realizadas
pela Rede Brasileira de Pesquisa em Soberania e Seguranga Alimentar e Nutricional
(Rede Penssan), atualmente no Brasil cerca de 116 milhdes de pessoas
aproximadamente estdo em situagcédo de insegurancga alimentar e destes, 19 milhdes
passam por fome, uma situagdo muito preocupante que também atinge de maneira
certeira as comunidades indigenas, um exemplo disso seria a Aldeia Paranoa,
localizados de maneira isolado no interior do estado do Mato Grosso, que apos
ficarem desde do comecgo da pandemia isolados, devido a falta de recursos e
transporte, os mesmos relataram estarem passando fome, conforme noticiado no
G1.

Um dos indigenas faz um questionamento sobre a situagdo que estes
estavam passando no inicio de 2021, o mesmo dispdée em uma entrevista feita ao
portal de noticias G1:

“Uma coisa que me deixa triste é a falta de mantimentos. A pessoa fica

pedindo e o outro vai dando e dai acaba. Sem transporte, fome, por que nés
sempre passamos fome?”

Isto sé mostra como o Governo atual mais a situagao cadtica da Pandemia,
acabou por levar diversos problemas para inumeras aldeias localizadas Brasil
adentro, seja pela falta de ajuda, pela falta de repasse de verbas, pela falta de
seguranca destinada a estes povos e pelo total descaso por parte dos
representantes dos poderes judiciario, legislativo e, principalmente, executivo.

De acordo com a lider indigena e coordenadora da APIB, Sonia Guajajara, na
época que ocorreram estes vetos, disse estar em contato com outros parlamentares
para conseguir que os vetos presidenciais fossem derrubados, falando que vetos
como estes em uma lei de ajuda humanitaria em uma época tdo complexa como a
pandemia, seriam no minimo absurda em noticia vinculada ao FDR, no qual ela

comenta:

ANAIS



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

Os impactos sdo os mais desastrosos possiveis. A gente ja estava brigando
para ter testes nas aldeias, estrutura para ter atendimento adequado pelas
equipes. A gente estava apostando muito nesse projeto de lei. E com certeza
agora isso colocar e manter os povos em situagdo de maior vulnerabilidade.

Seguindo na mesma linha de pensamento, o representante do alto
comissariado da ONU para Direitos Humanos na América do Sul, Jan Jarab, criticou
os vetos feitos pelo Presidente, mostrando que esta situacdo gerava uma grande
preocupagao, em noticia divulgada no G1, ainda afirma que entende que a
pandemia gerou graves consequéncias na economia de paises em
desenvolvimento, porém a resposta para combater este problema deve sempre estar
pautada nos principios da responsabilidade e da solidariedade, uma das falas de
Jarab foi também aos artigos que também foram mantidos, dizendo: “Do contrario,
nao ha clareza sobre como o Estado brasileiro pode implementar as medidas ali

contidas, arriscando tornar ineficientes previsdes que sédo de aplicagdo urgente”.

3. 75° ASSEMBLEIA GERAL DAS NAGOES UNIDAS (ONU): DENUNCIAS
IMPORTANTES

No dia 22 de setembro de 2020, O Presidente, fez seu discurso durante a
abertura da 75° Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU), e em meio a fatos e
mentiras, o discurso deixou organizag¢des indigenas incomodadas pelas suas falas,
afirmacdes estas que em uma delas, atribui a culpa pelos focos de queimadas na
Amazobnia aos povos indigenas. Em seu discurso, afirma as seguintes frases:

14% do territério nacional, ou seja, mais de 110 milhdes de hectares, uma
area equivalente a Alemanha e Francga juntas, é destinada as reservas

indigenas. Nessas regides, 600.000 indios vivem em liberdade e cada vez
mais desejam utilizar suas terras para a agricultura e outras atividades.

“Até o momento, o Governo Federal distribuiu mais de 260 milhdes de
doses de vacinas e mais de 140 milhdes de brasileiros ja receberam, pelo
menos, a primeira dose, o que representa quase 90% da populagéo adulta.
80% da populagédo indigena também ja foi totalmente vacinada. Até
novembro, todos que escolherem ser vacinados no Brasil, serdo atendidos.”

Diante disto, o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e a Articulagdo dos
povos Indigenistas do Brasil (APIB), fizeram suas denuncias apos o discurso do
Presidente na ONU.
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Em suas denuncias, a APIB disse que culpabilizar os povos indigenas e
comunidades tradicionais pelas queimadas na Amazébnia, o Presidente sé estaria
consolidando mentiras como politica de governo, além disso a mesma protocolou, no
Superior Tribunal Federal (STF) uma interpelagdo para que o governo explique na
justica as mentiras que propaga e comunicou a ONU os ataques feitos aos povos
indigenas.

Uma das falas da organizag&o, remete ao processo de estratégia adotado
pelo governo vigente, que tem como objetivo alastrar a desinformagdo em meios
internos e externos, sobre isso, Sonia Guajajara diz sobre:

“O Governo e seus representantes ndo podem colocar alvos nas costas de
liderangas, ativistas ou pessoas que lhes gerem qualquer incbmodo em

razao de seu posicionamento politico, sob pena de ai sim, cometimento de
crimes que devem ser punidos”

Outra fala da Coordenadora da APIB, diz sobre os efeitos das noticias falsas
espalhadas pelo Governo:

“Esse comportamento, como a persegui¢cdo de opositores, o linchamento
virtual de opinides dissonantes, a divulgagdo de noticias falsas e a
exploragcdo das milicias digitais ndo encontra guarida num Estado
Democratico de Direito, e ganha contornos alarmantes se perpetrado por
integrante do primeiro escaldo do Governo, que deveria mostrar
comprometimento com os dispositivos previstos na Constituicdo Federal.”

No mesmo sentido, Sonia, dispde acerca das queimadas ilegais que ocorrem:

“Mentiu quando relativizou as causas das queimadas na Amazdbnia e no
Pantanal usando o argumento de que nossas florestas sdo Umidas e culpou
povos indigenas pelos focos de incéndio, desviando a responsabilidade pelo
desmatamento criminoso provocado por fazendeiros. Dados obtidos pelo
sistema de monitoramento da NASA mostram que 54% dos focos de
incéndios na Amazdnia estdo relacionados ao desmatamento. No Pantanal,
a Policia Federal investiga fazendas que fizeram queimadas, de forma
criminosa, para abrir pastagens para a pecuaria.”

No mesmo tom, em uma reunido, o CIMI, denunciou a ineficacia do Governo
e seu descaso com o0s povos indigenas e comunidades tradicionais, mostrando que
faltava um plano de contingéncia para evitar ao maximo o contagio da COVID-19
nas comunidades indigenas. O CIMI relatou ainda, fazendo uma critica as falas do
Presidente, que tudo relatado ndo passava de uma realidade ficticia inventada pela

Presidente que ndo condizia com a realidade atual.

ANAIS

45



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

Uma grande prova que confirma isto seria as varias tentativas do Governo em
diminuir o numero de terras destinadas a estes povos, sendo uma das maiores

tentativas que tiveram os holofotes em 2021, a PL do Marco Temporal.

CONSIDERAGOES FINAIS

ApoOs todas estas informagbes, € nitido perceber o descaso do governo
vigente, tendo como seu representante maximo, Jair Messias Bolsonaro, com os
povos indigenas e outras comunidades.

Estamos em uma época em que a falta de humanidade das pessoas reflete
no tipo de pais que queremos ter para o futuro, € necessario que as pessoas reflitam
mais sobre quais representantes irdo Ihes representar no futuro, pois, como um
Governo pode em meio a uma pandemia, vetar a obrigatoriedade de se levar agua e
comida a povos isolados, em ajudar esses povos, isto € sé mais um passo da
politica precarizagdo promovida pelo Governo aos povos indigenas brasileiros.

A constatacdo de que no Brasil, mesmo esses povos ja tendo direitos
reconhecidos, tratados internacionais assinados, 6rgaos préprios de defesa, ainda
assim o Estado brasileiro (o atual governo brasileiro) contribui para o desgaste
destes pela auséncia de politicas publicas.

Contudo, é importante ressaltar que existe uma luz em meio a toda essa
escuriddo, existem sim ainda grupos e pessoas que lutam dia apds dia em busca de
combater e de levar informacao, contra qualquer tipo de atrocidade feita contra os
povos indigenas, para que assim, no futuro, ndo s6 a memoaria e histérias destes

povos estejam vivas, mas também sua cultura, costumes e direitos.
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FUNDAGAO PALMARES: O DESMONTE COMO AGAO DO RACISMO
ESTRUTURAL
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RESUMO: O presente estudo esta vinculado ao Projeto Integrado Caminho Curto Il: Vivéncias de
Ensino, Pesquisa e Extensdo na Promogdo da Cidadania da Universidade da Regido de Joinville —
Univille, relacionado a Comunidade Remanescente Quilombola Beco do Caminho Curto. A pesquisa
visa refletir sobre os impactos sociais e culturais decorrentes da crise institucional da Fundagao
Palmares, entidade vinculada ao Ministério da Cidadania. Ademais, queremos debater sobre a raiz da
problematica: o desmonte institucional dessa Fundacdo e suas consequéncias. E de suma importancia
esta anadlise para compreender a tentativa de mudar a finalidade, os objetivos e o conteiudo do que
representa o 6rgdo, dissipando memdrias e marcos importantes da identidade cultural. Por acreditar que
a defesa da Fundacgdo Cultural Palmares se torna, assim, uma expressao da luta contra a destruicao
das politicas publicas que promovem a igualdade racial, o reconhecimento das populagbes afro-
brasileiras e o fortalecimento das comunidades quilombolas, entende-se que esse diagnostico inicial
permitira compreender como este processo de violéncia institucional que atinge a cultura e a memoéria,
trara consigo diversos impactos negativos, intensificando o racismo estrutural. Assim, o presente estudo
se dara a partir da problematizagao das narrativas jornalisticas produzidas e vinculadas no Portal do G1
(Globo), nos anos de 2019 e 2020, sobre a Fundagao Cultural Palmares.

PALAVRAS-CHAVE: Fundagéo Palmares; Comunidades Quilombolas; Direito a Memoria.

INTRODUCAO

A Fundagédo Cultural Palmares € uma entidade vinculada ao Ministério da
Cidadania, direcionada para promoc¢ao e preservagao dos valores culturais, sociais e
historicos decorrentes das raizes negras na formagdo da sociedade brasileira. No
decurso dos anos, a Fundacgao tem se dedicado para oportunizar uma politica cultural

igualitaria, como consequéncia se consolidou como a instituicdo representativa negra,
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um patrimdénio nacional, intitulada por muitos estudiosos como quilombo cultural e
também responsavel por preservar os quilombos remanescentes.

A competéncia pela emissdo da certiddo as comunidades quilombolas e sua
inscricdo em cadastro geral é reservada a Fundagdo Cultural Palmares, segundo
Decreto n°® 4.887, de 20 de novembro de 2003. Desde entdo, foram emitidas 3.271
certificagbes para comunidades quilombolas, dentre elas, a Comunidade
Remanescente Quilombola Beco do Caminho Curto, que obteve sua certificagdo no
ano de 2019. Este documento reconhece os direitos das comunidades e da acesso aos
programas sociais do Governo Federal. Vale ressaltar que a entidade é referéncia no
apoio e difusdo da Lei 10.639/03, que torna obrigatério o ensino da Histdria da Africa e
Afro-Brasileira nas escolas.

O presente estudo tem como objetivo problematizar a crise institucional da
Fundacdo Cultural Palmares, (2019 — 2020) a partir de alteragbes politicas e
deliberacbes do Governo Federal que fragilizam a Instituigdo por meio de cortes
orcamentarios. Um olhar com enfoque no aparelhamento da mesma, a fim de dissipar
memorias e marcos da identidade negra e pleitear o racismo estrutural vigente,
heranga da escravatura no Brasil.

Sabe-se que a Fundagdo Cultural Palmares também era competente pelo
licenciamento ambiental de empreendedorismo em comunidades quilombolas, mas
perdeu essa competéncia com a edicdo do Decreto n2 10.252/2020 e isto impacta
diretamente no reconhecimento ou demarcacao de territérios quilombolas. Nesta
conjuntura, deseja-se explorar os debates envolvendo a problematica, principiando de
narrativas jornalisticas, nos anos de 2019 e 2020, sobre a Fundacdo Cultural
Palmares.

O presente estudo esta vinculado ao Projeto Integrado Caminho Curto Il
Vivéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo na Promoc¢do da Cidadania da
Universidade da Regido de Joinville — Univille, relacionado a Comunidade
Remanescente Quilombola Beco do Caminho Curto. Por acreditar que a defesa da
Fundacdo Cultural Palmares se torna, assim, uma expressdao da luta contra a
destruicdo das politicas publicas que promovem a igualdade racial, o reconhecimento
das populagbes afro-brasileiras e o fortalecimento das comunidades quilombolas,
entende-se que esse diagnostico inicial permitira compreender como este processo de

violéncia institucional que atinge a cultura e a memoria, trara consigo diversos
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impactos negativos, intensificando o racismo estrutural e consequentemente
impactando a vida e as melhorias que se fazem necessarias nas comunidades
quilombolas recém certificadas.

Importante destacar que em Joinville/SC e regido s&o cinco comunidades
certificadas em 2019 e 2020: Comunidade quilombola Beco do Caminho Curto —
Joinville; Comunidade quilombola Ribeirao do Cubatao — Joinville; Comunidade
quilombola Areias Pequenas — Araquari; Comunidade quilombola Itapocu — Araquari;
Comunidade quilombola Tapera — S&o Francisco do Sul.

1. DESMONTE COMO ENSAIO DO APAGAMENTO DA MEMORIA ETNICA

Um governo que se diz liberal na economia e conservador nos costumes,
governo que aplica uma politica que notadamente €& agente pela crescente excluséo
social, que passa pelo aumento do desemprego e pelo genocidio do povo preto.
Conforme levantamento feito pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica em parceria
com o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada para o Atlas da Violéncia (2021), 77%
das vitimas de homicidio no Brasil, sdo pretas ou pardas, ou seja, a chance de um
negro ser assassinado é 2,6 vezes superior aquela de uma pessoa branca. Um
governo que com suas politicas, se tornou um dos responsaveis pela volta do Brasil ao
mapa da fome. Segundo a Organizagdo das Nacdes Unidas para a Agricultura e
Alimentacédo (2021) a inseguranga alimentar atinge 55,2% dos lares brasileiros.

Uma gestao voltada para o desmonte que tem como reflexo a crise institucional
que a Fundacao Cultural Palmares enfrenta, com cortes orgamentarios aplicados pelo
governo federal. De acordo com a Agéncia Alma Preta Jornalismo (2021), o orgamento
destinado a Instituicdo sofreu queda de 76,13% nos ultimos 10 anos. Ademais, tais
deliberagbes governamentais enfraquecem ou retiram competéncias da entidade.
Segundo o Decreto n°® 10.252/2020, o orgao competente para de identificar,
reconhecer, delimitar, demarcar e titular as terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades quilombolas passou a ser o Incra, reflexo disto € o menor indice de
certificagbes do 6rgdo. Conforme Lei de Acesso a Informagdes (2020), a taxa de
resolucdo de processos de certificacdo pela Fundagdo Cultural Palmares alcangou

11%, a menor desde as primeiras certificacdes.
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Nessa perspectiva, é evidente que o atual governo ndo consegue, por exemplo,
aprovar uma emenda que leve fim a fundagao, como feito na extingdo dos Ministérios
da Cultura e Trabalho. Logo, assume o caminho de desqualificar, adotando diretrizes
que intensificam o racismo estrutural. A desmoralizagado do governo federal para com a
Instituicdo comega com a nomeacgao de Sérgio Camargo, uma vez que o presidente
nega a existéncia do racismo no Brasil e a importancia de politicas publicas para
enfrentar a desigualdade racial, afirmag¢ao contraria a missao da Fundacédo Palmares.
"Racismo real existe nos Estados Unidos. A negrada daqui reclama porque é imbecil e
desinformada pela esquerda, afirma Sérgio Camargo” (Globo, 2019).

Nessa logica, é perceptivel que o desgaste institucional traz consigo retrocessos
que podem se tornar irreparaveis em longo prazo. A vulnerabilidade da Fundagéo
Palmares, correlacionada a restricdo orcamentaria, também provocou uma ascensao
violenta contra o povo quilombola. Segundo o Ministério Publico Federal e seu material
informativo, conflitos associados a terra sdo a principal causa de violéncia contra
indigenas e comunidades tradicionais no Brasil (2020):

As comunidades quilombolas foram alvo de atos violentos em 16% das
situagdes reportadas ao MPF, enquanto 21% referem-se a outras
comunidades tradicionais. As ameacgas sao o tipo mais comum de violéncia
(84,1 %), seguido de lesdo corporal (9,75%), homicidio (5,9%) e tentativa de
homicidio (0,25%). Os dados apontam que 64% dos casos de violéncia estdo
associados a disputa pela terra, sendo que 38% dos registros correspondem a
conflitos pela posse; 12% decorrem de desavengas causadas em razdo da
instalagdo de empreendimentos na regido; e 14% referem-se a litigios pela

exploragéo de recursos e bens, como pesca, agricultura e extragdo de madeira
€ minério, por exemplo.

O desmonte da Instituicdo fragiliza o seu principal propdsito: a difusédo e a
preservacao da cultura afro-brasileira. Vale ressaltar que a fundacédo € responsavel
pela conservagao do patriménio cultural e mantém compromisso com o combate ao
racismo e a promogao da igualdade.

Nesse contexto, é necessario que se observe as desigualdades sociais em
decorréncia do racismo estrutural, posto que, de acordo com pesquisa do IBGE e seu
material informativo Sintese de indicadores sociais: uma analise das condi¢des de vida
da populagdo brasileira (2020), pessoas brancas abaixo da linha de pobreza
(Rendimento domiciliar per capita observado na PNAD Continua e as linhas de US$
1,90 e US$ 550 em PPC) representam 14,7% da populagdo, sendo 3,4%

extremamente pobres, enquanto na populacéo total, 56,3% se declarou de cor preta ou
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parda, mas estes eram mais de 70% entre os que estdo abaixo das linha de pobreza.

Outrossim, na juncao das informagdes sobre 0 sexo e cor ou raga das pessoas, foram
as mulheres de cor ou raca preta ou parda que ficaram em evidéncia entre os pobres:
sendo 28,7% da populacédo, 39,8% dos extremamente pobres e 38,1% dos pobres.
Como aponta a pesquisa, no ambito trabalhista enquanto 34,5% das pessoas
ocupadas de cor ou raga branca estavam em ocupacdes informais, as de cor ou raca
preta ou parda atingiram o percentual de 47,4%.

A vista disso, todas as disparidades sociais, expostas nesse estudo, acentuam a
fragilidade da populag&o negra, consequéncias da heranga escravocrata do Brasil. Sdo
demasiados os ataques, legitimados pelo racismo estrutural enraizado em nosso pais.
Neste prisma, € necessario mencionar o entendimento sobre o racismo como estrutura
social:

O racismo é uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja, do modo
“normal” com que se constituem as relagbes politicas, econdmicas, juridicas e
até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo
institucional. O racismo é estrutural. Comportamentos individuais e processos
institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo racismo é regra e nao
excegao. O racismo é parte de um processo social que ocorre “pelas costas
dos individuos e lhes parece legado pela tradicdo”. Nesse caso, além de
medidas que coibam o racismo individual e institucionalmente, torna-se
imperativo refletir sobre mudancgas profundas nas relagbes sociais, politicas e
econdmicas. (ALMEIDA, 2020, p.50).

Desta forma, devemos diferenciar o racismo de outros conjuntos que estéo
entrelacadas, preconceito e discriminacao:

Embora haja relagdo entre os conceitos, o racismo difere do preconceito racial

e da discriminagdo racial. O preconceito racial é o juizo baseado em

esteredtipos acerca de individuos que pertengam a um determinado grupo

racializado, e que pode ou nédo resultar em praticas discriminatérias [...] a

discriminag@o racial, por sua vez é a atribuigdo de tratamento diferenciado a
membros de grupos racialmente identificados. (ALMEIDA, 2020, p.32).

Neste ambito, deseja-se analisar as reportagens jornalisticas, no portal G1
(Globo), uma vez com base na Analise de Trafegos (2021), “O Globo”, ocupa o
segundo lugar como site mais acessado do Brasil, com 440.6M. Nas narrativas
jornalisticas coletadas nos anos de 2019 e 2020, sobre a Fundag&o Cultural Palmares
€ notorio que a instituicdo vem sofrendo ataques a sua identidade:

O presidente nomeado da Fundagao Cultural Palmares, Sérgio Nascimento de
Camargo, afirmou nesta terga-feira (10) que o Dia da Consciéncia Negra

precisa acabar. Acrescentou que, na opinido dele, a data foi criada pelo campo
politico de esquerda para "propagar o vitimismo". (GLOBO, 2019).

ANAIS
53



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

Diversas foram as notas de repudio em defesa da Fundacdo Palmares, o

Movimento Negro nunca se absteve de estar na linha de frente. Como explica Silvio
Henrique, do Conselho da Igualdade Racial, em reportagem cedida ao portal G1, em
28 de novembro de 2019, “o movimento negro ele surge no primeiro negro que foge da
senzala. No primeiro negro que se volta contra a escravidao. Aqui, surge 0 movimento
negro.” (GLOBO, 2019).

Ademais, os ataques permaneceram com propésito na extingdo das memdrias
negras e da constante negacao da existéncia de racismo no Brasil, tal como o selo
para quem foi injustamente acusado de racismo, selo este, vinculado e divulgado por

Sergio Camargo:

Sérgio Camargo informou que o selo é "o certificado de que a pessoa,
acusada de racismo, esta sendo, na verdade, vitima de campanha de
difamagao e execragcido" e que o selo sera "concedido a todos que,
injustamente e criminosamente, s&o tachados de racistas pela
esquerda vitimista, com o apoio da midia, artistas e intelectuais".
(GLOBO, 2020).

A oposigcdo do movimento negro foi imediata, conforme observamos na narrativa

jornalistica:
“Ele esta desviando da finalidade da Fundagao Cultural Palmares € ele
ta, com isso, criando uma atitude de agressdo de hostilizagdo e
desrespeito ao racismo e a discriminacdo a todos o0s negros
brasileiros”, afirma José Vicente, reitor da faculdade Zumbi dos
Palmares. (GLOBO, 2020).

CONCLUSAO

Considerados os resultados obtidos nas pesquisas no portal G1 (GLOBO), nos
anos de 2019 e 2020, vé-se que os sdo demasiados os ataques que a Fundacgao
Cultural Palmares vem sofrendo, sendo este o ponto que o estudo se torna de
importante, pois a defesa da Fundagao Cultural Palmares € urgente e se configura um
simbolo de luta contra os cortes orcamentarios na entidade, pois a redugao dos
recursos impede a atuagcdo do 6rgdo competente e desmonta politicas publicas:
sobretudo de constatagdo de direitos territoriais, inclusive nos territorios ja
demarcados, de igualdade racial e redu¢ao da desigualdade social no pais.
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Simboliza o respeito pela historia, a protecao do papel transformador da cultura

e da ancestralidade. Igualmente, € de direito das novas geragdes da populagdo negra
que exista instituicbes preocupadas e em defesa da identidade racial e histérica. Nesse
cenario, € necessario que sejam feitas reflexbes e debates, pela protecdo dos
territérios, dos direitos alcangados e pelo direito de pertencer.

Os impactos nas comunidades quilombolas locais, se da sobretudo de forma
direta na desvalorizagao provocada pelas falas dos lideres da Fundagado Palmares e
na repercussiao das mesmas nos meios de comunicacdo. Falas essas que reforgam

pensamentos racistas, sexistas e autoritarios e que violentam os direitos humanos.
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CONTRATO AUTONOMO NO DIREITO DO TRABALHO

Julia de Oliveira Bambinetti '
Janaina Soares da Silva Madeira

RESUMO: O presente estudo trata sobre o contrato autbnomo no direito do trabalho. O tema é relevante
eis que com a reforma trabalhista operada com a Lei 13.467/17 restou autorizada a terceirizacao
irrestrita e a contratacdo de autdbnomo, assim muitas empresas passaram a utilizar a contratagao de
autdbnomo como forma de fraudar a legislagao trabalhista, na tentativa de n&o caracterizar os requisitos
legais do vinculo de emprego, insertos no art. 2° e 3° da CLT. Assim, o objetivo do presente artigo é
compreender os requisitos legais do contrato autbnomo no direito do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato Autdnomo; Direito do Trabalho; Vinculo de Emprego.

INTRODUCAO

O tema escolhido é relevante devido ao grande aumento de contratagbes de
autbnomos no pais, mormente apdés a reforma trabalhista operada com a Lei
13.467/2017, que autorizou a terceirizacao irrestrita e trouxe a previsao expressa do
autbnomo para CLT. Uma das razdes dessa expansao advém do fato de que as
empresas estdo isentas do efetivo registro do pacto laboral e, consequentente, de
encargos trabalhistas. Todavia, visando ndo se tornar um tipo de contratacdo em
massa, a legislagdo proibiu que o empregado demitido ou que tenha solicitado seu
desligamento da empresa, preste servico como terceiro ou autbnomo pelos proximos
18 meses, a contar da data de seu desligamento (IPEK; DUTRA; MAGANO, 2017 p.
49).

Ademais, por ser um tema atual sua discussao traz diversos entendimentos
distintos, eis que passou a ser uma contratagao licita perante a Reforma Trabalhista,
que liberou a terceirizagdo irrestrita e estabeleceu a previséo legal para contratagao do
autbnomo. Portanto, o intuito do presente artigo € destacar essa modalidade de
contratagdo, conceituando o trabalhador auténomo, as caracteristicas e efeitos dessa
relagao.

4 Académica do Curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville (UNIVILLE).
'S Professora Mestre do Curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville (UNIVILLE).

ANAIS
58



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

1. RELAGAO DE TRABALHO X RELAGAO DE EMPREGO

Em meados de 1916 o contrato de trabalho era denominado pelo Cdédigo Civil,
em seus artigos 1216 a 1236, como locagao de servigos (MARTINS, 2019, p. 159).

Ao passar dos anos, especificamente na Lei n°. 62 de 1935 a denominacao
‘contrato de trabalho”, que antes somente era utilizada por doutrinadores, surgiu na
legislacdo brasileira. Todavia, sem quaisquer indicios quanto as diferencas de relagao
de emprego e de trabalho (MARTINS, 2019, p. 159).

Em decorréncia da constante evolucdo da sociedade e suas relagdes, do
mesmo modo, o aumento de auténomos no mercado de trabalho, as leis foram
modificadas e novos conceitos surgiram com a correlagédo entre trabalho e emprego
(IPEK; DUTRA; MAGANO, 2017, p. 46).

Por sua vez, o contrato de trabalho é considerado género, compreendendo o
contrato de emprego, a relagdo entre o empregador e empregado. Posto isso, o
contrato de trabalho pode compreender qualquer trabalho, tal como o do autbnomo
(MARTINS, 2019, p. 160).

A legislacédo permite confusbes quanto a esses conceitos, eis que ora utiliza a
expressao contrato de trabalho, ora relacdo de emprego e ainda relagdo de trabalho,
sem fazer distingdes. Entretanto, cumpre esclarecer que um contrato ndo pode ser de
emprego e de trabalho ao mesmo tempo, eis que possuem caracteristicas diferentes
(MARTINS, 2019, p. 161), ou seja, o contrato de trabalho € o género e o contrato de
emprego uma de suas especies.

Por consequéncia, a reforma trabalhista de forma clara, legislou sobre a
possibilidade de empresas contratarem autbnomos sem registro de carteira de
trabalho, de forma continua ou ndo, sem que caracterizasse vinculo de emprego
(IPEK; DUTRA; MAGANO, 2017, p. 46), constituindo assim uma relag&o de trabalho.

Por outro lado, para a caracterizagdo da relagdo empregaticia € indispensavel a
presenca de todos os elementos essenciais, dispostos nos arts. 2° e 3° da CLT.
Consequentemente, a auséncia de quaisquer elementos descaracteriza esta relagao
de emprego (RESENDE, 2018, p. 91). Nessa toada, a relagdo de emprego decorre
somente sobre atividade humana subordinada, a qual € prestada pelo empregado
(LEITE, 2018, p. 176).
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E conceituada como a relacdo de trabalho subordinado o vinculo de trabalho
humano sob subordinagdo, sendo essa um dos requisitos essenciais para a
caracterizagado de vinculo de emprego. Dessa forma, a relagdo de emprego, a qual
ocorre a caracterizagdo dos requisitos previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, € uma das
modalidades da relag&o de trabalho (RESENDE, 2020, p. 74).

Isto posto, enquanto a relagdo de trabalho seria género e a de emprego,
espécie. Haja vista, a relagdo de trabalho alude sobre toda e qualquer agdo humana
em que haja prestacdo de trabalho (LEITE, 2018, p. 175). Logo, a relagao de trabalho,
em geral, advém de prestagédo de servigco de uma pessoa fisica, a qual constituiu uma
pessoa juridica MEI para prestar servigos a outra empresa. Nesta relagdo, ndo existe
subordinagdo, habitualidade e pessoalidade (LEITE, 2020, p. 181).

Desta feita, Resende (2020, p. 90) conceitua o trabalho autbnomo como a
modalidade de relagcdo de trabalho em que ndo ha subordinagado juridica entre o
trabalhador e o tomador de servico.

2. CONTRATO AUTONOMO SEM VINCULO EMPREGATICIO

A definicdo de autbnomo esta prevista na Lei 8.212/1.991, no art. 12, inciso V,
alinea “h” nos seguintes termos “pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade
economica de natureza urbana, com fins lucrativos ou ndo” (RESENDE, 2020, p. 91).

Com a vigéncia da Lei 13.467/2017, passou a ser expressamente prevista na
CLT a contratacdo de pessoas autbnomas para prestarem servigcos para toda e
qualquer atividade das empresas, independentemente de atividades-meio ou
atividades-fim, desde que preenchido os requisitos legais, os quais serdo explicados
no decorrer do presente trabalho (IPEK; DUTRA; MAGANO, 2017, p. 47).

Dessa forma, o trabalhador autbnomo exerce suas atividades por contra propria,
de forma eventual e ndo habitual. Ademais, € o responsavel por adquirir suas
ferramentas e materiais para o desenvolvimento de seu trabalho, assumindo os riscos
de sua atividade econOmica, sem possuir vinculo empregaticio (IPEK; DUTRA;
MAGANQO, p. 47).
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Sendo assim, o autbnomo € o dono da prépria energia de trabalho, nao
disponibilizando essa a terceiros. Os contratos em que firma com os terceiros séo
contratos de resultados e ndo de atividades (RESENDE, 2018, p. 92).

A inclusdo do art. 442-B na CLT foi novidade na legislagdo, diante da
autorizacado para contratacdo de trabalhadores auténomos, permitido o desempenho
de quaisquer atividades na empresa contratante. Outra singularidade foi a permisséo
expressa de prestacdo de servicos com exclusividade, vez que antes da reforma
trabalhista esse era um dos elementos que podiam indicar uma relagdo de emprego
(RESENDE, 2020, p. 91).

Nessa toada, se de fato existir autonomia do autbnomo na relagdo contratual,
consequentemente a qualidade de empregado € afastada. Todavia, ndo tendo
autonomia, restara conhecido o vinculo empregaticio, ndo sendo suficiente a insergéo
do art. 442-B da CLT, em virtude do principio da primazia da realidade, previsto no art.
9° da CLT (RESENDE, 2020, p. 92).

Assim, as principais diferengas entre o empregado e o autbnomo é de que este
€ independente, seu trabalho € eventual e recebe apenas quanto o realiza, tendo uma
relagdo comercial. Enquanto o empregado, € caracterizado principalmente pela
subordinacdo e os demais requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, tendo a relagao
totalmente trabalhista, fazendo jus aos direitos previsto na CLT (ARAGON, 2018, p.
36).

Em casos de fraudes na contratacdo de autbnomos € comum usar o termo
pejotizagdo, o qual estara sujeito a revisdo da Justiga do Trabalho, podendo o
trabalhador autbnomo ter reconhecido seu vinculo empregaticio, estando amparado
pelos direitos, garantias e verbas rescisorias prevista na CLT (PEREIRA, 2019, p.02).

Ha que se ressaltar que com a Emenda a Constituicdo n.° 45/2004 de
31/12/2004, houve uma amplitude do termo “relacdo de emprego”, uma vez que a
referida emenda alterou o art. 114 da Constituicdo de 1988, atribuindo a Justica do
Trabalho a competéncia para processar julgar as agbes individuais ou coletivas,
oriundas de ‘"relagdo de trabalho”, presente no inciso | do artigo
supracitado (RESENDE, 2020, p. 106). Assim, o contrato autbnomo pode ser
conhecido e julgado pela Justiga do Trabalho.

Desta forma, o principal requisito para o contrato autbnomo é que o trabalhador

exerga sua fungdo, assumindo os riscos do negdcio, ndo sendo possivel transferir a
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um terceiro o poder organizacional de sua atividade, o modo, tempo e forma de
execucgao (LEITE, 2018, p.192).

Portanto, no contrato do autbnomo nao pode estar presente o requisito de

subordinagdo juridica entre o trabalhador e o empregador. Dessa maneira, para um
contrato autdbnomo legal os contratantes devem agir cautelosamente, verificando se
nao sera um trabalho subordinado e dependente, eis que dessa forma, cumulado com
os demais requisitos, estara caracterizado o vinculo de emprego, devendo o
trabalhador ser registrado em carteira (IPEK; DUTRA; MAGANO, p. 49).

Por fim, a Lei 13.467/2017 introduziu a CLT o art. 442-B definindo o
trabalhador autbnomo e as maneiras com que este pode ser contratado para afastar a
relagdo de empregado (ARAGON, 2020, p. 36).

2.1 Procedimentos do Microempreendedor Individual

Na maioiria das vezes o profissional autbnomo constitiu MEI para prestar
servicos as empresas. Para realizar a inscricdo no MEIl primeiramente é muito
importante consultar se a atividade é permitida nessa categoria, estando estas
descritas no site www.portalmei.org.br. Deve ser observado, também, o limite de
faturamento anual pelo MEI, que ndo deve exceder o importe de R$ 81.000,00 (oitenta
e um mil reais) (MEI, Portal).

Observados esses requisitos, o autbnomo esta apto a realizar seu cadastro por
meio do site do governo federal https:/mei.receita.economia.gov.br/inscricao/login.
ApOs realizar o preenchimento do formulario de inscrigdo do MEI, serdo gerados
automaticamente o CNPJ e numero de inscricdo na Junta Comercial, ndo sendo
necessario o encaminhamento de qualquer documentacdo a Junta Comercial, estdo
aptos assim a gerar o Certificado da Condicdo de Microempreendedor Individual.

Para tanto, o Microempreendedor Individual devera pagar a DAS mensalmente,
a qual tem o valor mensal, atual, de R$50,00 (cinquenta reais) e que normalmente
deve ser efetuado até o dia 20 de cada més, tendo como objetivo quitar os impostos
devidos para manutengdo do negocio. O valor correspondente ao INSS é de 5% do
salario-minimo vigente no ano. E possivel que Estados e Municipios estipulem taxas, o

que deve ser consultado pelo Microempreendedor.
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A formalizagao do autbnomo como MEI traz maior seguranga ao autbnomo, que
pagando em dia as guias do DAS concede a este os seguintes beneficios como:
aposentadoria por idade, aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca, salario-
maternidade, auxilio-reclusao, pensao por morte, entre outros.

Todavia, deve cumprir com obrigagbes como: emissédo de nota fiscal ao realizar
negocios com pessoas juridicas, sendo opcional a emissdo quando realizado negocio
com pessoa fisica, preencher relatério mensal, guardar notas fiscais de compra e
venda por 5 anos, enviar Declaragédo de Faturamento Anual, entre outras (MEI, Portal).

3. 0S REQUISITOS DO VINCULO DE EMPREGO (ART. 2° e 3° DA CLT) E A NAO
CARACTERIZAGAO NO CONTRATO AUTONOMO

Os elementos caracterizadores da relagdo de emprego se encontram
estabelecidos nos arts. 2° e 3° da CLT:
Art.  2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou

coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econébmica, admite, assalaria
e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.
Para distinguir um trabalhador autbnomo de um empregado, o elemento crucial
a ser analisado é a subordinagdo (NETO, Francisco Ferreira J.; CAVALCANTE,
Jouberto de Quadros P, 2018, p. 281). Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia tratam
este elemento como uma subordinacgao juridica, eis que existente entre empregado e
empregador diante do contrato de trabalho estabelecido entre as partes (RESENDE,
2020, p. 81). Dessa forma, o empregador exerce seu poder diretivo, enquanto o
empregado obedece, dentro dos ditames legais, as ordens. Destarte, aquele que é
subordinado ndo determina a energia de seu trabalho (RESENDE, 2020, p. 81). Assim,
o principal elemento caracterizador da relagdo de emprego € a subordinagao.
Para Leite (2021, p. 93) o contrato de trabalho em regra € intuitu personae em
relagdo ao empregado, que somente podera ser pessoa fisica. Dessa forma, o trabalho
deve ser prestado de forma pessoal, por aquele contratado pelo empregador, onde

surge outro elemento, a pessoalidade. Cumpre salientar que somente em casos
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esporadicos, de forma expressa e tacita, & possivel a substituigdo desse empregado,
logo, a relacdo de emprego é pessoal.

O terceiro elemento € o do n&o eventualidade, o qual conceitua que o
trabalhador n&o eventual labora de forma repetida, em atividades permanentes do
empregador, sendo fixado a este juridicamente (RESENDE, 2020, p. 77).

O elemento onerosidade por sua vez traz consigo um carater bilateral,
sinalagmatico e oneroso, porquanto a obrigac&o principal do empregado é fornecer sua
forga de trabalho, ora cumprir sua fungéo, a obrigacdo do empregador € remunerar o
empregado pelos servigos prestados (RESENDE, 2020, p. 81).

O Jdltimo requisito é a alteridade, sendo de suma importancia na relagao
trabalhista, de maneira que sua auséncia, assim como os demais elementos,
descaracteriza o vinculo empregaticio. A alteridade pressupde que o empregado
trabalha por conta alheia, ou seja, por conta do empregador, sendo deste a
responsabilidade de todos os riscos do negécio (RESENDE, 2020, p. 86).

CONCLUSAO

A relacédo de trabalho € o género e a de emprego, espécie. A relagdo de
trabalho reflete toda agdo humana em que haja prestagao de trabalho, portanto, advém
de prestacdo de servico de uma pessoa fisica, que pode constituir uma pessoa
juridica, MEI, para prestar servicos a outra empresa. Assim, o trabalho auténomo é
uma modalidade de relagdo de trabalho em que ndo ha subordinagao juridica entre o
trabalhador e o tomador de servico.

Para distinguir um trabalhador autbnomo de um empregado, o elemento crucial
a ser analisado € a subordinagao. O trabalhador autbnomo exerce suas atividades por
contra propria, de forma eventual e n&o habitual, sendo o responsavel por adquirir suas
ferramentas e materiais para o desenvolvimento de seu trabalho, assumindo os riscos
de sua atividade econémica, sem possuir vinculo empregaticio.

Apos a inclusdo do art. 442-B na CLT houve autorizacdo para contratacdo de
trabalhadores autdbnomos, permitido o desempenho de quaisquer atividades na

empresa contratante.
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Ademais, importante asseverar que a formalizacdo do auténomo como MEI traz

maior seguranga ao autbnomo, e consequentemente para regular

Dessa forma, para um contrato autbnomo legal os contratantes devem agir
cautelosamente, verificando se ndo sera um trabalho subordinado e dependente, eis
que dessa forma, cumulado com os demais requisitos, estara caracterizado o vinculo

de emprego.
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GRUPO DE TRABALHO:
CONSTITUCIONALISMO E JUSTICA

ANAIS
68



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO NA OBRA DE ROBERT POST E REVA
SIEGEL E SUA PERTINENCIA NO DEBATE JURIDICO BRASILEIRO

Fernanda Beda Siedschlag'®
Nestor Castilho Gomes'’

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo descrever a teoria do constitucionalismo democratico,
oriunda das obras de Robert Post e Reva Siegel e expor a visao positiva dos professores acerca do
efeito backlash, para, ao final, analisar a eventual pertinéncia da aludida teoria no debate juridico
brasileiro. A importancia do tema se da em razdo da atual crise democratica brasileira, principalmente no
que tange as criticas as suas instituigbes; no mais, pelo fato de as obras dos mencionados
constitucionalistas ainda ndo terem sido traduzidas para o portugués. Observou-se que a visdo positiva
do backlash na doutrina de Post e Siegel é inequivoca e que o fendbmeno do backlash ja teve aparigao
em territério nacional. Ao final, restou perceptivel a pertinéncia da teoria do constitucionalismo
democratico no debate juridico do pais.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo Democratico; Direito Constitucional; Backlash.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto a teoria do constitucionalismo democratico,
formulada por Robert Post e Reva Siegel, ambos da Yale University. O trabalho dos
professores norte-americanos decorre da interagdo existente entre os conceitos de
constitucionalismo e democracia. Para os aludidos professores, o desacordo no
entendimento das normas constitucionais ndo sé é positivo, como necessario e
importante. N3o fosse suficiente, ao conceito de backlash’® foi atribuida uma
conotagao positiva.

Tal estudo € relevante diante da atual crise democratica brasileira,
especialmente de suas instituigdes, muito em funcdo das manifestagdes publicas do
atual Chefe do Poder Executivo, que diuturnamente afrontam a supremacia
constitucional, como se a Constituicéo rejeitavel fosse (MENDES, 2020).

Na mesma senda, sdo comuns criticas generalizadas ao Supremo Tribunal
Federal, sejam elas quanto aos efeitos provocados por suas decisdes, quanto a

isencdo de seus integrantes em determinados momentos de atuagdo, quanto a

'6 Estudante do Curso de Graduag&o em Direito da Universidade da Regido de Joinville (UNIVILLE). E-
mail: bedafernanda@gmail.com.

7 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). E-mail: nestorcastilho@bh.adv.br.

'8 O termo backlash foi abordado e explicado na segunda parte do presente artigo, item de nimero 2.
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eventual incoeréncia de posicionamentos e até no que tange ao cumprimento de seu
papel constitucional (MENDES, 2018).

Por derradeiro, o tema merece aprofundamento, uma vez que a obra dos
referidos professores — constitucionalistas de prestigio nos Estados Unidos da América
— ainda n&o foi traduzida para o portugués. Desta feita, diante da falta de tradugao para
o portugués das obras de Post e Siegel, conforme ja mencionado, bem como da obra
de Sustein, necessario destacar que todas as citagdes oriundas das referidas obras
sdo livres da autora, eis que ndo juramentada.

Contudo, a problematica € notéria uma vez que a aludida teoria foi desenvolvida
a luz da realidade norte-americana, e ndo da brasileira. Sendo assim, o presente

trabalho pretende promover a divulgagao e discussao do tema no Brasil.

1. A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Da comunicagao e consequente interagao existente entre ambos os termos que
compdem a expressdao  constitucionalismo  democratico, quais sejam:
constitucionalismo e democracia, € em oposi¢ao a teorias reducionistas, como a do
minimalismo judicial, por exemplo, desenvolveu-se a teoria do constitucionalismo
democratico, defendida pelos professores da Yale University, Robert Post e Reva
Siegel.

Preliminarmente, para contextualizacdo, necessario definir, ainda que de forma
breve, o minimalismo judicial, uma teoria reducionista defendida por Cass Robert
Sustein. Para o professor da Harvard Law School, sob a ética dessa teoria, a atuagéo
jurisdicional mais acertada seria aquela limitada, na qual os tribunais, em sua atuacéo,
deveriam evitar decidir sobre questbes secundarias e controversas, normalmente
morais, filosoéficas ou politicas, — para ele, desnecessarias ao caso — no momento de
resolugdo de um caso concreto. Ainda, acredita o referido professor que, em ocorrendo
a situagao conforme acima, a falta de posicionamento e/ou de interferéncia por parte
dos tribunais possibilitaria que a populacdo exercesse, entdo, o poder de forma
independente. Veja-se:

Os minimalistas acreditam que, ao deixar as questdes centrais por decidir,
podem manter um amplo espago para o autogoverno, ao mesmo tempo em
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que demonstram respeito as pessoas que discordam acerca das questdes
fundamentais (SUNSTEIN, 2008b, p. 1)'°.

Ainda nessa perspectiva, uma justificativa para tal pensamento seria a de que
‘haveria uma relagdo intrinseca entre minimalismo judicial e a promogédo da
democracia”, conforme bem pontuou Bunchaft (2014, p.156).

N&o fosse suficiente, tendo em vista essa teoria, seria na mera decisdo do caso
concreto, deixando intocaveis questdes adjacentes, como principios fundamentais,
muitas vezes mais complexos e polémicos, que por diversas vezes dividem a
sociedade, que seria propiciada a deliberagdo democratica. Dessa forma, interpreta
Bunchaft (2014, p.156):

Nessa perspectiva, o constitucionalista desenvolve o aspecto positivo da
possibilidade de deixar em aberto questdes constitucionais mais fundamentais
como forma de promover a deliberacdo democratica, sobretudo em questdes
de alta complexidade em raz&do das quais a nagdo se sente profundamente
dividida. Uma das principais caracteristicas do minimalismo constitui o fato de
que os juizes devem decidir os casos de forma estreita e ndo criar regras
amplas.

Todavia, Post e Siegel sdo enfaticos ao apontar a referida teoria como um
equivoco, principalmente diante da interpretagcdo sucinta que essa sugere. Nas
palavras dos referidos constitucionalistas (2009, p.32): “seria um erro para os
progressistas a ado¢gado do minimalismo judicial, uma teoria que convida os juizes a
interpretar a Constituicdo por caminhos estreitos e rasos”%.

Como se nado bastasse, Post e Siegel ndo acreditam na capacidade da teoria
minimalista judicial de movimentar o coletivo para o debate de questbes sociais
pertinentes e de fato proporcionar as mudancas futuras esperadas:

O minimalismo judicial é dirigido a intérpretes e advogados, contra a mudanca.
Parece pouco provavel que esse mobilize os progressistas para ‘retomar o
Tribunal’ ou para orientar o judiciario a romper com as premissas
constitucionais conservadoras que tém sido incorporadas na doutrina nas
Ultimas décadas. O minimalismo judicial ndo consegue dotar as atuais
geragOes de americanos com confianga ou autoridade para afirmarem a sua

propria compreensao do significado da Constituigdo (POST; SIEGEL, 2009,
p.32)%1.

% Minimalists believe that by leaving central issues undecided, they can maintain ample space for self-
governance while also demonstrating respect to people who disagree on fundamental matters.

20 Fourth, it would also be a mistake for progressives to embrace minimalism, a theory that invites judges
to construe the Constitution in narrow and shallow ways.

2! Minimalism is aimed at judicial interpreters and counsels against change. It seems unlikely to mobilize
progressives to ‘take back the Court” or to orient the judiciary to break with the conservative
constitutional premises that have been incorporated into doctrine in the last several decades. Minimalism
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Diante disso, é na contramdo da referida teoria de corrente liberal que se

desenvolveu o constitucionalismo democratico. A teoria dos professores de Yale é
pautada “na ideia de que o direito constitucional feito por juizes e a politica
democratica afetam-se mutuamente” (POST; SIEGEL, 2007, p.395)%. Ora, para Post e
Siegel, ndo basta apenas que os tribunais realizem a interpretagdo constitucional nos
casos concretos. Cabe também aos cidadados a qual aquela Constituicdo é destinada
que, inseridos em uma democracia representativa, vejam sentido na interpretacéo

dada pelas cortes, concedendo legitimidade a Constituicdo. Nesse sentido, lecionam:

O constitucionalismo democratico afirma o papel do governo
representativo e dos cidaddaos mobilizados em fazer cumprir a
Constituicdo, ao mesmo tempo que afirma o papel dos tribunais ao
usarem razdes juridicas profissionais para interpretar a Constituicao
(POST; SIEGEL, 2007, p.379)%.

Em caso contrario, sem o menor envolvimento popular nas questdes acerca de
temas de relevante interesse social, ainda que meramente para discussao, o povo
restaria cada vez mais afastado do processo, deixando de se apropriar da Constituicao
como sujeito a qual ela é destinada, ocasido em que essa ndo mais encontraria

legitimidade. E o pensamento de Post e Siegel:

Se os tribunais impusessem o significado da Constituicao em matérias
sobre as quais os cidadaos se preocupam profundamente, o povo
americano se tornaria alienado e alheio. Nao seriamos mais capazes
de reconhecer a Constituicdo como ‘nossa’, como a expressao de ‘nos,
o povo’. A legitimidade da Constituicdo depende desta relagao de
reconhecimento (POST; SIEGEL, 2009, p.27)*.

Em assim sendo, seria nessa interdependéncia natural entre direito e politica — e
somente nessa — que o verdadeiro sentido constitucional e a legitimidade da
Constituicao seriam atingidos. Para isso, Post e Siegel explanam:

cannot endow current generations of Americans with the confidence or role authority to assert their own
understanding of the Constitution’s meaning.

22 Democratic constitutionalism rests on the commonsense idea that judge-made constitutional law and
democratic politics affect each other.

2 Democratic constitutionalism affirms the role of representative government and mobilized citizens in
enforcing the Constitution at the same time as it affirms the role of courts in using professional legal
reason to interpret the Constitution.

24 If courts were to impose the Constitution’s meaning in matters about which citizens care deeply, the
American people would soon become alienated and estranged. We would no longer be able to recognize
the Constitution as “ours,” as the expression of “We, the People.” The legitimacy of the Constitution
depends on this relation of recognition.
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Ao contrario de um enfoque juridico centrado nos tribunais, o
constitucionalismo democratico valoriza o papel essencial que o engajamento
publico desempenha na orientagdo e legitimacdo das instituicdes e nas
praticas de revisao judicial (POST; SIEGEL, 2007, p.379)%.

Da leitura acima, pode-se questionar se os professores acreditam que, para a
determinacdo de sentido e obtengdo de legitimidade, a populacdo deva,
necessariamente, concordar com as decisdes das cortes. Frise-se, desde ja, que isto
esta equivocado. Pelo contrario, para Post e Siegel € natural — e até esperada — a
discordancia da populacdo acerca da interpretagdo constitucional fornecida pelas
cortes democraticas. Tem-se que “o constitucionalismo democratico vé o desacordo
interpretativo como uma condicdo normal para o desenvolvimento do direito
constitucional” (POST; SIEGEL, 2007, p.374)%.

Segundo os referidos professores, ha benesses intrinsecas ao desacordo da
interpretacéo da Constituigéo:

Paradoxalmente, a possibilidade de desacordo sobre o entendimento da
Constituicdo preserva a autoridade constitucional, porque permite que pessoas
de diferentes convicgdes enxerguem a Constituigdo como expressao maior dos

seus compromissos fundamentais e considerem a Constituigio como lei
fundamental (POST; SIEGEL, 2009, p. 27)%".

Na mesma senda, concordam Dantas e Fernandes (2019) que o cerne do
debate constitucional democratico esta justamente no desacordo e ndo em um
eventual consenso entre sociedade, cortes democraticas e instituicbes de poder.
Segundo Dantas e Fernandes, (2019, p.71):

E no desacordo que o constitucionalismo se desenvolve e se legitima em uma
democracia, permitindo que os varios atores constitucionais interajam

reciprocamente na reivindicagdo do sentido de Constituigdo compativel com
seu projeto individual e coletivo de vida.

Por fim, a discordancia acima citada pode resultar, para além de mero
desagrado, em uma reagdo contraria, de verdadeira e persistente resisténcia ao

entendimento constitucional promovido pelas cortes.

25 Unlike a juricentric focus on courts, democratic constitutionalism appreciates the essential role that
public engagement plays in guiding and legitimating the institutions and practices of judicial review.

% Democratic constitutionalism views interpretive disagreement as a normal condition for the
development of constitutional law.

27 Paradoxically, the possibility of disagreement about the Constitution’s meaning preserves
constitutional authority, because it enables persons of very different convictions to view the Constitution
as expressing their most fundamental commitments and to regard the Constitution as foundational law.
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2. O EFEITO BACKLASH NA OBRA DE ROBERT POST E REVA SIEGEL

Dentre os diversos vocabulos que aparecem nas obras de Post e Siegel, o
backlash merece destaque. Inicialmente, indispensavel apresentar um conceito acerca
do referido termo e contextualiza-lo historicamente.

Trata-se, portanto, de uma palavra de origem inglesa, que encontra por
definicdo, no Dicionario de Cambridge, do inglés britdnico, como “um sentimento forte
entre um grupo de pessoas em reagao a uma mudanga ou a eventos recentes na
sociedade ou na politica”.

Preliminarmente, e de forma simplificada, possivel partir da premissa e, ainda,
tragar um paralelo com a Terceira Lei de Newton, a qual definiu que para toda acao
existe uma reagédo em sentido oposto (VALLE, 2013).

Seguindo nessa mesma perspectiva, mas visando superar apenas conceitos e
teorias esparsas, ja com maior enfoque na ocorréncia propriamente dita do backlash e
sua analise no ambito juridico, de acordo com Vasconcelos (2019, p.15), tem-se que:

Dessa forma, pode-se resumir o efeito backlash como uma forma de reagéo a
uma decisdo judicial, a qual, além de dispor de forte teor politico, envolve
temas considerados polémicos, que nao usufruem de uma opinido politica
consolidada entre a populacdo. Em decorréncia desta divisdo ideoldgica
presente de forma marcante, a parte ‘desfavorecida’ pelo decisum faz uso de
outros meios para deslegitimar o estabelecido ou tentar contorna-lo. Em suma,
backlash relaciona-se com alguma forma de mudanga de uma norma imposta.

N&o obstante, Marmelstein (2016, n.p), em sua obra, dedicou-se a explicar,
detalhadamente, como se da, na pratica, a ocorréncia do efeito backlash. Tem-se o
inicio, através de uma decisao, por parte do Poder Judiciario, acerca de uma questao
socialmente controversa, perpassando pela critica que essa vem a receber, até a
ocasido em que eventualmente ocorre a modificagdo do entendimento, seja por
decisao do Poder Judiciario ou por criacdao ou alteragdao normativa, por parte do Poder
Legislativo:

O processo segue uma logica que pode assim ser resumida. (1) Em uma
matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma deciséo liberal,
assumindo uma posigdo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais.
(2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem consolidada, a decisdo
judicial € bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados

de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente
orquestrada a decisdo judicial acarreta uma mudanga na opinido publica,
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capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populagao. (4)
Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam
conquistar maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5)
Ao vencer as eleicbes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composigéo do
Judiciario, j& que o0s membros dos o6rgdos de cupula sdo indicados
politicamente, abre-se um espag¢o para mudanca de entendimento dentro do
proprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso
juridico capaz de criar uma situagado normativa ainda pior do que a que havia
antes da decisédo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam
beneficiados com aquela deciséo.

Ora, da narrativa acima, € perceptivel que o backlash pode acarretar em
mudangas significativas. Tanto por parte do Poder Legislativo, na confecgdo e
alteracao de leis, quanto do Poder Judiciario, de maneira que esse, de certa forma, va
na esteira dos principios defendidos pela sociedade que se voltou contra a decisao.

Ha exemplos nos Estados Unidos da América, em casos julgados pela Corte
Americana, tais quais Roe versus Wade?®. Esse emblematico caso versou sobre a
constitucionalidade das leis locais sobre a pratica do procedimento do aborto.

No aludido caso, a Corte Americana entendeu, apds todo o processo e tendo
em vista o direito a saude, a privacidade e a vida humana, por legal o direito de a
mulher gestante optar pela realizagdo do aborto.

A partir desta deciséo, instaurou-se um debate significativo nos Estados Unidos
da América e no mundo acerca do que teria motivado o posicionamento da Corte, pois
na época houve grande participagdo do movimento feminista e dos defensores dos
direitos civis. Fato € que, até os dias atuais, a decisdao permanece sendo amplamente
debatida e, por vezes, até questionada, principalmente pelos governos de partidos
republicanos, na tentativa de modifica-la.

Da descricdo acima, percebe-se que o que aconteceu foi uma reagao social e
politica acerca da decisao judicial, fenbmeno classificado pelos norte-americanos por
efeito backlash.

A partir de casos como esse, atribuiu-se certa conotagdo negativa ao efeito
backlash, como se fosse uma ameacga ao constitucionalismo. Nesse ponto encontra-se
o diferencial da obra de Post e Siegel que, pautada no constitucionalismo democratico,

resistiu a essa perspectiva:

2 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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Embora os custos do backlash sejam bem reconhecidos, o constitucionalismo
democratico identifica certos beneficios subestimados acerca do backlash. O
backlash pode promover solidariedade constitucional e fortalecer a
legitimidade democratica da interpretagao constitucional (POST; SIEGEL,
2007, p.376)%.

Para os reportados professores, tem-se o entendimento de que “o backlash
expressa o desejo de um povo livre de influenciar o conteudo de sua Constituicdo”
(POST; SIEGEL, 2007, p. 376)%. Para esses, “até mesmo a resisténcia a interpretagéo
judicial pode aumentar a legitimidade democratica da Constituicdo” (POST; SIEGEL,
2007, p.375)*'. Portanto, mais que uma mera reagdo social, para os professores de
Yale o fenbmeno representa uma possibilidade de maior interacdo entre sociedade,
politica e direito. Nas palavras de Post e Siegel:

Visto da perspectiva sistémica da abrangente ordem constitucional americana,
0 backlash visa manter a responsividade democratica do significado
constitucional. Visto da perspectiva de tribunais, o backlash € uma ameacga a
manutengdo da autoridade e do controle legal. O constitucionalismo
democratico nos convida a analisar a reagcdo dessas perspectivas distintas,
mas interdependentes (POST; SIEGEL, 2007, p. 379)*.

Diante disso, para os constitucionalistas supracitados, tal efeito € considerado
essencial no processo de busca pelo sentido constitucional e na legitimagao politico-
juridico-constitucional, especialmente em democracias plurais, como a norte-

americana e a brasileira, por exemplo. Veja-se:

Cidadaos que se opdem a decisbes judiciais sdo politicamente ativos. Eles
cumprem seu compromisso com a importancia do sentido constitucional. Eles
procuram persuadir outros americanos a acolher seus entendimentos
constitucionais. Essas formas de engajamento levam os cidadaos para se
identificarem com a Constituigdo e uns com os outros (POST; SIEGEL, 2007,
p.390)%.

2 Although the costs of backlash are well recognized, democratic constitutionalism identifies certain
underappreciated benefits of backlash. Backlash can promote constitutional solidarity and invigorate the
democratic legitimacy of constitutional interpretation.

30 Backlash expresses the desire of a free people to influence the content of their Constitution.

31 In this way, even resistance to judicial interpretation can enhance the Constitution's democratic
legitimacy.

32 Viewed from the systemic perspective of the overarching American constitutional order, backlash
seeks to maintain the democratic responsiveness of constitutional meaning. Viewed from the perspective
of courts, backlash is a threat to the maintenance of legal authority and control. Democratic
constitutionalism invites us to analyze backlash from these distinct but interdependent perspectives.

33 Citizens who oppose court decisions are politically active. They enact their commitment to the
importance of constitutional meaning. They seek to persuade other Americans to embrace their
constitutional understandings. These forms of engagement lead citizens to identify with the Constitution
and with one another.
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Para Dantas e Fernandes (2019), na busca por eventual modificagdo decisoria,
haveria um progressivo reconhecimento do cidadao para com a ordem constitucional.

Assim fundamentam Dantas e Fernandes (2019, p.85):

O engajamento do povo na deliberacdo constitucional reforca o seu
compromisso com os valores constitucionais individuais e coletivos, o
que mantém a sua adesao e fidelidade a Constituicdo mesmo quando
sua interpretacdo nao € prevalente. Na tentativa de persuasao do outro
e das instituicdes, os cidadaos apropriam-se de memoérias e principios
compartilhados, permitindo que se identifiquem entre si e com a ordem
constitucional.

Dessa forma, o envolvimento social na discussdo constitucional fortificaria o
sentimento de comprometimento para com a Constituicdo, ainda que o entendimento

da corte seja diverso. E o disposto por Dantas e Fernandes (2019, p.85):

A participacdo popular é positiva para a ordem constitucional,
constituindo uma das formas de fortalecimento da coesao social e da
legitimagdo da Constituicdo em uma sociedade plurima de valores,
convicgdes e ideais.

Nao fosse suficiente, Post e Siegel ainda pontuam que, em contrapartida, em
eventual inexisténcia dessa reagcao chamada de efeito backlash, dificil seria encontrar
reconhecimento e legitimidade em institutos tais quais constitucionalismo e
democracia. Assim, Post e Siegel explicam que “uma lacuna ampla e persistente entre
os entendimentos profissionais das cortes e os entendimentos populares, sobre
questdes que interessam ao publico, podem ameacar a legitimidade democratica da
Constituigdo” (POST; SIEGEL, 2007, p. 379)%**. Em consonancia, Marmelstein (2016,

n.p) menciona:

O problema é que, sem a decisdo judicial, dificilmente se conseguiria a
necessaria mobilizagdo social para que a situacdo fosse abertamente
discutida. Nessa situagdo, inverte-se o 6nus do constrangimento, pois quem
tem que sair da situagdo de comodidade € o grupo reacionario que precisara
assumir seus preconceitos sem subterfugios. Desse modo, a deciséo judicial
exigira, para o grupo reacionario, a necessidade de defender abertamente a
situagao odiosa que era encoberta por um discurso dissimulado.

Tem-se como exemplo disso, o recente julgado do Supremo Tribunal de

Federal, no caso da vaquejada. Inicialmente, no final de 2016, o Supremo Tribunal

34 A large and persistent gap between professional and popular understandings of the Constitution, about
questions that matter to the public, can threaten the democratic legitimacy of constitutional law.
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Federal julgou inconstitucional, por meio da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n. °4.983, a Lei n°® 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamentava a vaquejada,
de forma a veda-la, por considera-la cruel para com os animais (BRASIL, 2017).
Irresignada, a populagéo local do Ceara pleiteou a reforma da mesma, com os
argumentos de que o evento era proveitoso a economia local e que os animais n&o
eram submetidos a crueldade, ante a existéncia de regulamento proprio para a pratica.
Por fim, sobreveio a Emenda Constitucional n° 96, de 6 de junho de 2017, que
acrescentou ao §7° ao artigo 225 da Constituigdo Federal a informacéo de que, em se
tratando de pratica desportiva que utiliza animais, as manifestagdes culturais ndo se
considerariam cruéis (BRASIL, 2017). Desta feita, cristalina a presenga do efeito

backlash em territério nacional.

3. A PERTINENCIA DA TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO NO
DEBATE JURIDICO BRASILEIRO

Diante de todo o acima exposto, restou perceptivel que a teoria do
constitucionalismo democratico “oferece um modelo jurisprudencial que explora a
interdependéncia profunda e inevitavel entre direito e politica” (POST; SIEGEL, 2007,
p.433)%. Contudo, a aludida teoria foi desenvolvida diante da realidade norte-
americana, e nao da brasileira. Ainda assim, sua aplicabilidade nao fica restrita
somente ao sistema juridico-politico norte-americano, muito menos € exclusiva a
qualquer outro: um sistema diferente, desde que democratico, também permite sua
aplicacdo, apesar de eventuais divergéncias estruturais. E o caso do Brasil.

Apods a ultima elei¢cao presidencial, em 2018, que teve como vencedor o Sr. Jair
Messias Bolsonaro (sem partido), a populagdo brasileira assistiu diversas
manifestacbes antidemocraticas por parte do Chefe do Poder Executivo. As mais
diversas instituicbes foram questionadas e ofendidas, dentre elas o Supremo Tribunal
Federal. A corte democratica brasileira recebeu duras criticas quanto as suas
decisbes, integrantes, posicionamentos e papel constitucional (MENDES, 2018).

35 This Essay offers a jurisprudential model, democratic constitutionalism, that explores the deep and
inevitable interdependence of constitutional law and politics.
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Tem-se como exemplo a discussdao acerca da educagcdo domiciliar
(homeschooling) no pais. Em 2018, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
888.815 (BRASIL, 2018), o Supremo Tribunal Federal ja havia mencionado a falta de
lei aprovada pelo Congresso Nacional que regulamentasse o tema, razdo pela qual,
naquele caso concreto, ndo foi possivel reconhecer o homeschooling no pais.

Contudo, recentemente, em abril de 2021, conforme divulgado pelo Correio
Braziliense (2021), uma estudante aprovada no vestibular de Engenharia Civil na
Escola Politécnica da Universidade de Sao Paulo — USP, foi impedida de se matricular
na mencionada instituicdo de ensino superior, uma vez que nao possui diploma de
conclusao de ensino médio, justamente por ser adepta da educagédo domiciliar. Veja-
se:

Elisa de Oliveira Flemer, 17 anos, passou em engenharia civil na Universidade
de Sao Paulo (USP). Nao bastasse isso, a menina ainda foi a quinta colocada.
Mas, o que era motivo de alegria, logo virou uma frustragdo. Por ter estudado

no formato homeschooling, e nao ter documentos que comprovasse sua
formacao no ensino médio, ela ndo péde se matricular.

A partir da divulgagdo da midia, o tema voltou a ser amplamente debatido, tanto
no ambito social, em razdo da significativa comog&o popular, quanto institucional,
chegando ao ponto de serem apresentados projetos de lei objetivando a
regulamentagao da educagéo domiciliar no pais.

Diante do exposto, necessario destacar que o Supremo Tribunal Federal nao
detém a ‘ultima palavra’. A partir de suas decisdes, € instaurado um dialogo — n&o
necessariamente formal — entre poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo),
instituicdes e povo. E por meio desse didlogo acerca de uma deciséo judicial que as
reacdes sociais e politicas ocorrem, fendmeno esse classificado como backlash, o que
confirma a interacéo natural existente entre sociedade, politica e direito, defendida pela
teoria do constitucionalismo democratico, conforme ja abordado no tépico anterior.

Além do mais, as decisdes judiciais ndo encerram definitivamente o debate,
como diversas pessoas acreditam. O Supremo Tribunal Federal ndo encerra
discussdes, pois sempre ha a possibilidade de: (i) uma nova legislagdo sobre o tema
(uma nova lei, uma emenda a Constituicdo); (ii) mutagdo constitucional; (iii) alteragao
da jurisprudéncia, entre outros.

Por todo o exposto, resta perceptivel a pertinéncia da aplicacdo da teoria do

constitucionalismo democratico no pais, uma vez que, assim como nos Estados Unidos
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da América, o Brasil também possui uma corte democratica emanando decisoes,
juntamente com a populagdo mobilizada a encontrar o sentido constitucional das

normas juridicas.

CONSIDERAGOES FINAIS

Através da descri¢cao da teoria do constitucionalismo democratico, formulada por
Post e Siegel, restou cristalina a interagado espontanea existente entre os institutos do
constitucionalismo e da democracia. Inclusive, seria nessa ocasido que o sentido
constitucional e a legitimidade da Constituicdo seriam possibilitados.

Ademais, quanto ao engajamento popular nos processos decisoérios, tem-se
como algo normal, inclusive inerente a promogdo e a construgdo do direito
constitucional. Ainda, em eventual discordédncia da sociedade acerca das
interpretagcdes constitucionais emanadas pelas cortes democraticas, o desacordo se
mostra ndo so6 positivo, como vital para a discussdo de tematicas constitucionais, bem
como para garantir a supremacia das constituigoes.

Por fim, é evidente que a discordancia acima citada pode ocasionar, além de
dissabores nos ambitos social e politico, resisténcia na aceitacdo da interpretacao
constitucional. Essa resisténcia é o inicio do efeito backlash.

Na contram&o do entendimento majoritario da atualidade, inequivoca a viséo
positiva do backlash, conforme defendido por Post e Siegel. O engajamento da
sociedade com as instituicbes democraticas ocasiona a busca pelo sentido
constitucional, representando um beneficio. Inclusive, resta clarividente que o efeito
backlash ndo s6 pode emergir no Brasil, como ja aconteceu, a exemplo do caso da
vaquejada.

Contudo, a problematica se da em razdo da mencionada teoria ter tido seu
desenvolvimento sob a ética da realidade social, politica e constitucional dos Estados
Unidos da América, e ndo do Brasil. No entanto, ainda assim, um sistema diverso,
contanto que democratico, também permite sua aplicacdo. Passou-se, entdo, a analise
da eventual pertinéncia da teoria do constitucionalismo democratico no debate juridico
do Brasil.
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Diante disso, o debate acerca da educacé&o domiciliar (homeschooling) no pais

foi usado para ilustrar a aplicabilidade da teoria em questdo. Destarte, ficou claro que o
Supremo Tribunal Federal, por meio de suas decisdes, ndo encerra as discussoes de
tematicas sociais e politicas no pais, pelo contrario — é através dessas decisdes que é
estabelecido o dialogo entre as instituicbes de poder e a sociedade. Ademais, ainda
pode sobrevir a criacdo de novos dispositivos normativos sobre o tema, a atribuicdo de
novo entendimento da norma e até modificagao jurisprudencial, entre outros.

Desta forma, resta perceptivel o atingimento do objetivo do presente artigo,
especificamente no que tange a analise da pertinéncia da aplicabilidade da teoria do
constitucionalismo democratico no pais. Ora, uma vez que, assim como nos Estados
Unidos da América, o Brasil também possui uma corte democratica emanando
decisdes, juntamente com a populagdo mobilizada a encontrar o sentido constitucional
das normas juridicas, perfeitamente possivel aplicar a referida teoria no ambito
nacional.

Ao final, espera-se que o presente trabalho tenha servido para a divulgagéao do
tema no Brasil, possibilitando que futuras discussbées sejam promovidas por eventuais
interessados, na tentativa de aprofundar os conhecimentos acerca da teoria e das

obras de Post e Siegel no pais.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE NO CASO DA COVID-19

Juliana Tomaselli*®
Wilson Furtado®

RESUMO: O presente artigo tem por objeto a responsabilidade civil do Estado no fomento ao direito a
saude, em especial, os impactos causados pela Covid-19 no Brasil. O tema é importante pois as
garantias coletivas e individuais previstas na Constituicao Federal demandam a responsabilidade civil do
Estado diante da crise sanitaria atipica que se instalou no Pais motivada pelo coronavirus. O objetivo &
compreender a responsabilidade civil do Estado no direito fundamental a satde no caso da Covid-19. A
metodologia se da por abordagem qualitativa, do tipo bibliografica e também documental, com método
dedutivo e aprofundamento descritivo. Os resultados obtidos constatam que a responsabilidade civil do
Estado € objetiva e que todos os entes federativos tém o dever de efetivar o direito a saude a populagéo
e que, em se tratando de matéria de saude, em inobservancia de normas e critérios cientificos ensejar,
em tese, a responsabilizacao civil do Estado, como foi o caso do Governo Federal no planejamento ao
combate a Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude, Covid-19, Responsabilidade civil.

INTRODUGCAO

O presente artigo tem por objeto a responsabilidade civil do Estado no fomento
ao direito a saude, em especial, os impactos causados pela Covid-19 no Brasil. O
periodo analisado foi a partir de 2020, mas também trouxe dados anteriores a
pandemia a fim de identificar os impactos da pandemia Covid-19 no direito
fundamental a saude.

Segundo Cotrim e Cabral (2020), com base nos calculos do IBGE e CNES e
Ministério da Satde, a populagéo brasileira em 2020, dependente do Sistema Unico de
Saude - SUS é de 210.147.125 milhdes, perfazendo 77,59% da populacéo brasileira e
beneficiarios de planos de saude é de 47.084.565 milhdes perfazendo 22,41%.
Também, segundo o Ministério da Saude (2020), em sua Plataforma Integrada de
Vigilancia em Saude (IVI), de fevereiro de 2020 a novembro de 2020, foram 5.655.487
milhées de casos confirmados da Covid-19 na populacao brasileira, com aumento de
5.234 novos casos no periodo de duas semanas.

36 Estudante do Curso de Direito em 9° semestre da Universidade da Regido de Joinville (UNIVILLE).
37 Professor do Curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville (UNIVILLE).
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Verificando os numeros de abrangéncia de atendimento do SUS e o numero da
populagdo infectada pelo virus da Covid-19, pode-se identificar a importancia de
abordar o tema da responsabilidade civil do Estado no direito fundamental a saude no
caso da Covid-19, pois a saude foi o principal setor afetado com a pandemia, e atende
uma significativa parcela da populagao brasileira. O tema, ademais, se faz importante
para refletir sobre a responsabilidade civil de cada ente federativo no fomento ao
direito a saude diante das situagbes ocasionadas pela Covid-19.

A iniciativa de pesquisar sobre a responsabilidade civil do Estado no direito
fundamental a saude em casos excepcionais como a pandemia da Covid-19 surgiu
com o desafio de afastar o dialogo da esfera do senso comum e evidenciar um dialogo
cientifico para o problema enfrentado, que € a inevitavel pandemia da Covid-19
impactando no direito fundamental a saude conforme o aumento de numeros de
infectados.

Salienta-se que a responsabilidade civil do Estado esta prevista na Constituicao
Federal, no art. 37, §6°. A Constituicdo Federal, no art. 196, incube ao Estado o dever
do fomento ao direito a saude a populagao. Portanto, ndo ha de se questionar que o
Estado tem o dever de agir no caso da Covid-19 ao fomento do direito a saude. Porém,
surge assim o problema: no que se constitui a responsabilidade civil do Estado no
direito fundamental a saude em casos excepcionais pandemia da Covid-19?

De fato, existe uma pandemia inevitavel no pais e existe a responsabilidade civil
do Estado. Nao resta a menor duvida de que todos os entes federativos tém a
responsabilidade civil no fomento ao direito fundamental a saude, mas que a Unido
teria a maior responsabilidade por deter poder em ambito nacional e por ter mais
recursos para repassar aos Estados e Municipios. Os Estados e Municipios também
tem ainda a responsabilidade de aplicar esses recursos e de criar medidas diante do
caso concreto da Covid-19. O fato é de que o Estado ndo pode ser omisso ao caso
concreto da pandemia que se alastrou pelo mundo e atinge o Brasil em proporgdes
alarmantes, e 0 que se espera com esse artigo € esclarecer qual a extensdo da
responsabilidade de cada ente, ja que as legislacbes foram omissas em relagdo aos

casos excepcionais.
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1. DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Nao ha de se questionar que a preocupagao com a saude € um fato inerente a
condigdo humana, contudo, a trajetoria da saude publica no Brasil, segundo Bonavides
(2009, p. 2163), “tem inicio no século XIX, apos a vinda da Corte portuguesa, com
algumas acgdes de combate a lepra e a peste e algum controle sanitario, especialmente
sobre portos e ruas”. Seguindo sua trajetoria histérica explicitada nos ensinamentos de
Bonavides (2009), somente na década de 1930 € que a estruturagéo basica do sistema
publico de saude tem inicio com a criacdo do Ministério da Educacédo e Saude Publica
e os Institutos de Previdéncia (IAPs) porém, a saude n&o era universalizada, atendia
apenas os trabalhadores que contribuiam com os institutos de previdéncia.

Foi em 1988 que o direito a saude foi amplamente alterado no Brasil, com a
Carta Magna de 1988, que “alinhou-se a um grupo de pelo menos nove paises pelo
mundo, entre a América e a Europa” (BONAVIDES, 2009, p. 2164) e promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, como marco principal das garantias sociais, com o0s
artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal no que se refere ao direito a saude. O art.
196 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “a saude é direito de todos e dever do
Estado” e ele se faz garantido mediante politicas sociais e econémicas que tenham o
viés de reduzir o risco de doengas e de outros agravos a populagdo bem como o
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegao e
recuperacao.

O direito a saude torna-se um direito social, pertencentes a ‘segunda dimensao’
ou ‘geracéo’, que, conforme conceitua Martins (2020, p.30), “os ‘direitos de segunda
dimensao’ ou ‘geragao’ sdo os direitos sociais, como a saude, educagao, o trabalho, a
assisténcia aos desamparados”. Sendo um direito social e de ‘segunda dimensao’, o
Estado passa a ter o dever principal de fazer, agir e implementar politicas publicas que
tornem realidade os direitos constitucionalmente previstos, e atribuidos, ndo mais
apenas aos trabalhadores contribuintes dos institutos de previdéncia, como era
anteriormente e sim, para toda a populacio.

O Direito a Saude, segundo Hogemann (2020), por ser um direito social
legitimado na Constituicdo Federal, pertencentes aos direitos fundamentais, esta apto
a produzir efeitos, independente de disposi¢cdes legislativas, portanto, € um direito

assegurado a todos e tem como principal ator, o Estado. Para efetivar o direito
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fundamental a saude, dando subsidio para a populagao, foi criado, em 1988 pelos

constituintes, o Sistema Unico de Saude (SUS). Ademais, o direito fundamental a
saude também é efetivado a partir da criacdo de politicas publicas, e também da
promulgagao das leis de fomento a saude.

Para efetivar o direito fundamental a saude dando subsidio para a populagao, foi
criado, em 1988 pelos constituintes, o Sistema Unico de Saude (SUS) com a missao
de garantir acesso integral, universal e gratuito para toda a populagéo do pais. A lei n°
8080/90 é a lei que instituiu as disposi¢cdes do SUS, e em seu art.1° estabelece a
responsabilidade universal dos agentes promotores da saude, ndo s6 o Estado como
principal ator, podendo se estender conjuntamente a todos os atores sociais, tanto
publicos quanto privados. Conforme o art. 2° da promulgada lei, por mais que haja
extensdo dos agentes promotores da saude, € ainda, dever do Estado promover e
garantir as condigbes indispensaveis para atender a populagédo no direito fundamental
a saude.

2. A ATUAGAO E RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

21 BREVE EXPOSICGAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO
POSITIVADO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a responsabilidade civil do Estado, e
adotou como regra a responsabilidade objetiva, na qual ndo se exige a demonstragéo
de culpa, apenas exigindo que se mostre o nexo causal entre a agdo ou omisséo e o
dano. A responsabilidade civil do Estado esta prevista na Constituigdo Federal, no art.
37, caput, Brasil (1988), que aponta os protagonistas dessa responsabilidade, que
seriam a administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e os principios a serem obedecidos
que sao a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

Segundo a doutrina, o direito brasileiro adota a ‘teoria do risco administrativo’,
que atribui ao Estado a responsabilidade civil do risco da atividade administrativa

devendo apenas verificar a relacdo de causalidade entre a acdo administrativa e o
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dano sofrido pelo administrado. Conforme o ensinamento de Cavalieri Filho (2010), a
‘teoria do risco administrativo’ importa atribuir ao Estado a responsabilidade pelo risco
criado pela sua atividade administrativa.

Na jurisprudéncia também prevalece o entendimento do Supremo Tribunal
Federal perante a ‘teoria do risco administrativo’, exegese dada ao art. 37, §6°, da CF,
em seu Recurso Extraordinario n® 163/1107-1108, relator Ministro Celso de Mello, STF
(2020), que destacou que essa teoria foi consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, que confere fundamento
doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico pelos danos a que os
agentes publicos houverem dado causa, por agao ou por omissdo. Essa concepgao de
reponsabilidade civil objetiva, faz emergir que a mera ocorréncia de ato lesivo causado
a vitima pelo Estado, por si s, ja impde o dever do Estado de indeniza-la pelo dano
pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizacdo de culpa dos
agentes estatais ou de demonstragao de falta do servigo publico.

Estabelecidos os pressupostos que caracterizam a responsabilidade civil do
Estado, ainda ha a figura da responsabilidade civil subjetiva, que é dada aos agentes
publicos. Quando um particular se sentir lesado por algum agente, ou entdo por
alguma ag¢ao ou omissao causada por agentes publicos, o particular podera processar
o Estado para que o Estado possa apurar a responsabilizagdo do agente. Santos
(2020) observa que se trata do principio da dupla protegdo: a primeira, em favor do
particular, que pode processar imediatamente o Poder Publico por danos decorrentes
de atos ou omissdes que seus agentes publicos causarem e a segunda, em favor do
préprio agente publico, que respondera somente perante a pessoa juridica estatal a
qual estiver vinculado.

Em sua defesa, segundo Mello (2014, p. 1033), “se o Poder Publico demonstrar
que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia - antitese de culpa -, estara
isento da obrigagdo de indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva a
responsabilidade”. Ainda, ha no ordenamento juridico causas de exclusbes da
responsabilidade total ou parcial. As causas de exclusido total ou parcial da
responsabilidade, conforme Bolzan (2020), sdo o ‘caso fortuito’ e ‘forca maior’ e a

culpa exclusiva da vitima ou de terceiros.
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2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASOS EXCEPCIONAIS

O direito positivado brasileiro segundo a o6tica da responsabilidade civil do
Estado, mesmo diante do historico de diversas pandemias ja enfrentadas, é omisso
quanto pandemias ou casos excepcionais no que tange a responsabilidade civil do
Estado. Nesta seara, no dia 14 de maio de 2020 foi editada uma medida proviséria
pelo Presidente da Republica, MP 966/2020 que tratava sobre a responsabilizacdo de
agentes publicos por agcado e omissdo em atos relacionados com a pandemia da Covid-
19. Essa Medida Provisoria previa que os agentes publicos poderiam ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa somente se agissem ou se
omitissem com dolo ou erro grosseiro com os atos e medidas relacionadas a Covid-19,
afastando assim a ‘teoria do risco administrativo’, afrontando o dispositivo
constitucional, em seu art. 37, §6° e o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF).

Em seu art. 2, §2°, a MP 966/2020 conceituava o erro grosseiro e erro manifesto
como “evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por agao ou
omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia” e afastava a
responsabilidade civil objetiva do Estado afirmando que o “mero nexo de causalidade
entre a conduta e o resultado danoso nao implica responsabilizagdo do agente
publico”.

Foram ajuizadas sete acbes de declaracdo de inconstitucionalidade (ADIs),
alegando a inconstitucionalidade da MP 966/2020. Vale destacar o voto do relator,
ministro Roberto Barroso, ao decidir as ADIs, em declarar que a jurisprudéncia do STF
ja decidiu que “em matéria de saude e de protecédo as agdes devem observar padrdes
técnicos e evidéncias cientificas sobre a matéria, além dos principios da prevencao e
da precaucgao, que recomendam a autoconteng¢ao no caso de duvida sobre a eficacia
ou o beneficio de alguma agédo ou medida” (STF, 2020).

Em seu voto, o relator Roberto Barroso estabeleceu algumas diretrizes para
configurar o erro grosseiro no ato administrativo. Segundo o ministro, “para que se
configure como erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo do direito a
vida, a saude ou ao meio ambiente equilibrado em razdo da inobservancia de normas
e critérios cientificos e técnicos” (STF, 2020). Ato continuo, afirma em sua tese, que “a

autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que
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baseara sua decisdo tratem expressamente dos mesmos parametros, sob pena de se

tornarem corresponsaveis por eventuais violagdes a direitos” (STF, 2020). A MP
966/2020 teve seu prazo de vigéncia encerrado em 10 de setembro de 2020.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ENTES FEDERATIVOS

De fato, existe uma pandemia inevitavel no pais e existe a responsabilidade civil
do Estado, porém, ndo ha nos dispositivos legais clareza quem € o ente responsavel
ao fomento desse direito, qual ente federativo deve assumir a responsabilidade e
também, se o Estado deve assumir a responsabilidade universal em casos
excepcionais como a pandemia Covid-19.

Para responder essa celeuma, o dispositivo da Constituicdo Federal, no art. 23,
que prevé que a protecdo a saude € de competéncia comum dos entes federativos.
Assim, € de carater comum o cuidado a saude e assisténcia publica, sendo
responsabilidade de todos os entes de criar politicas publicas, além da tomada de
decisbes administrativas nesta matéria. O art. 23, da Constituicdo Federal (1988),
assim estabelece “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: Il — cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia”.

Na esfera legislativa a competéncia a protecdo e defesa da saude, conforme o
art. 24 da Constituicdo Federal, Brasil (1988), é concorrente entre a Unido, Estados e
Distrito Federal, excluindo os Municipios nesse dispositivo. Segundo o art. 24, §1° a
Unido legisla sobre a matéria em termos gerais, e os Estados poderdo criar normas
complementares. Inexistindo norma geral da Unido, os Estados e Distrito Federal
exercerdo a competéncia legislativa plena, conforme o art. 24, §3°. Enfatiza-se que,
conforme a Constituicdo Federal, Brasil (1988), a Republica Federativa do Brasil &
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal (art.1,
CF). Sistema este, onde todos os entes devem atual em prol do desenvolvimento
nacional (art. 3, Il, CF), compativel com o ‘sistema cooperativo’ ou ‘federalismo de
integracdo’ no qual “se registra um entrelagamento de competéncias e atribuicbes dos
diferentes niveis governamentais” (LEWANDOWSKI, 2018, p.23), exigindo que os

entes federativos se apoiem mutuamente, excluindo as divergéncias ideoldgicas ou
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partidarias dos respectivos governantes em prol da solugdo da calamidade publica
causada pela Covid-19:

O federalismo cooperativo, longe de ser mera pega retérica, exige que os
entes federativos se apoiem mutuamente, deixando de lado eventuais
divergéncias ideoldgicas ou partidarias dos respectivos governantes,
sobretudo diante da grave crise sanitaria e econbémica decorrente da
calamidade publica causada pelo novo coronavirus. (STF, 2020, p. 20).

Neste contexto pandémico que exige, mais do que nunca, a cooperagao e
proatividade dos entes federativos ao combate da calamidade publica. Porém, cabe a
Unido a obrigacdo de “planejar e promover a defesa permanente contra as
calamidades publicas” (BRASIL, 1988, p 13). Nao se exime, contudo, a atuagédo das
autoridades estaduais e locais para o enfrentamento de casos de emergéncia em
saude, pois tem decidido o Supremo Tribunal Federal (2021, p.2) “a possibilidade de
atuagdo conjunta das autoridades estaduais e locais para o enfrentamento dessa
emergéncia de saude publica, em particular para suprir lacunas ou omissdes do
governo central”. Destaca-se entdo, a participacdo efetiva de todos os entes
federativos ao fomento ao direito fundamental a saude, sendo atribuida sua
responsabilidade civil.

3 OS EFEITOS DA COVID-19 NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

3.1 CULPA DO SERVIGO OU FALTA DE SERVIGO E INVESTIMENTOS EM SAUDE
PUBLICA

No caso do direito fundamental a saude, para que esse direito seja efetivado, foi
criado o Sistema Unico de Saude que atende de forma integral e gratuita a populagéo
brasileira e todos os que se encontrem em territorio brasileiro. Segundo Cotrim e
Cabral (2020), com base nos calculos do IBGE e CNES e Ministério da Saude, a
populagdo brasileira em 2020, dependente do SUS, é de 210.147.125 milhdes,
perfazendo 77,59% da populagao brasileira e beneficiarios de planos de saude é de
47.084.565 milhdes perfazendo 22,41%.
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O Estado brasileiro, portanto, levando em consideracdo a quantidade de
pessoas que dependem de seus servigos, tem a obrigagdo de prestar um servigco
eficiente e que atenda as demandas de saude da populacdo. Neste contexto, como
afirma Mello (2014), a auséncia do servico devido ao seu defeituoso funcionamento,
inclusive por demora, basta para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos
dai decorrentes em agravo dos administrados. A ‘falta do servigo’ ou sendo o servigo
defeituoso ou quando funciona, funciona atrasado, configura a responsabilidade civil
objetiva do Estado.

De fato, a prestacdo de servicos a saude ja nao conseguia atender
integralmente a populagéo, tendo a necessidade, conforme o nivel de renda de cada
um, contratar servicos de planos de saude particulares para preencher a lacuna
deixada pelos servigos de saude publicos, mas que na atual conjuntura da pandemia,
nem os planos de saude privados estdo dando conta da demanda. Ocorre que, com a
pandemia, a taxa de desemprego do pais cresceu em ritmo exponencial. Os
trabalhadores perdendo seus rendimentos, perdem a oportunidade de pagar um plano
de saude particular, sobrecarregando ainda mais o Sistema Unico de Saude, que
passa a ser a unica opg¢ao de atendimento dessa populagao.

A populagao desempregada, a extingdo de postos de trabalho e a faléncia das
empresas também impactam diretamente na arrecadagdo de impostos onde, os
percentuais de investimento financeiro dos entes federativos para o investimento a
saude estdo definidos pela Lei Complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012. A
referida lei complementar regulamenta os valores minimos a serem aplicados de cada
ente federativo em servigos publicos e de saude.

A promulgacdo da Emenda Constitucional n® 95, de 2016, ajudou com a
precarizagdo do Sistema unico de Saude, pois congelou por 20 anos o orgamento
Fiscal e da Seguridade Social da Unido, e, segundo o presidente do Conselho
Nacional de Saude (2020), o prejuizo a saude pode ultrapassar os R$ 400 bilhdes.

3.2 COLAPSO NO SISTEMA DE SAUDE

A pandemia trouxe a tona o papel do SUS e das politicas de saude na garantia
do direito fundamental a saude, pois é o principal protagonista de combate a doenca

que assolou a populagdo mundial. O SUS, antes da Covid-19, ja evidenciava sua
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fragilidade no atendimento universal da populagdo, com sua fama de ter um

atendimento precario, falta de profissionais para atendimento da populagcédo e
desvalorizagdo, seja de recursos financeiros, ou até mesmo pela propria populagéo
que nao acreditava na efetividade do sistema. Em contrapartida, o SUS era
reconhecido mundialmente como modelo de agcdes de saude por suas inovagdes, bem
como suas campanhas de vacinagdo e programas de prevengao, erradicagao de
doencgas, entre outras, além de ser o unico sistema mundial de cobertura universal,
conquistas que se deram mesmo com agdes de precarizagdo da politica de saude,
reducao dos repasses financeiros, dos investimentos em manutencgao da infraestrutura
e de recursos humanos.

Com o surgimento da Covid-19 no Brasil, o Ministério da Saude tomou diversas
medidas a fim de conter o avango da contaminag&o do virus, como a promulgac¢ao do
Plano de Contingéncia Nacional para Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus Covid-
19, publicado em 20 de fevereiro de 2020 com recomendacdes para as Secretarias de
Saude dos Municipios, Estados e Governo Federal, e servicos de saude publica e
privada, agéncias e empresas. O Brasil declarou, em 03 de fevereiro de 2020, em sua
Portaria 188, a “emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus”. Também buscou seguir os
protocolos da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), e outras diversas agbes de
contingéncia de propagacdo da pandemia com o intuito de evitar um colapso no
sistema de saude.

Apesar dos esforcos, em janeiro de 2021, o Sistema de Saude entrou em
colapso conforme destacou os principais meios de comunicagao do pais “mortes na fila
por um leito de UTI, falta de insumos e funerarias sem férias: os sinais do colapso na
saude brasileira” (MANZANO, 2021), também flagrou a falta de UTIs “em S&o Paulo,
Estado que tem a maior estrutura hospitalar do pais, antes do fim de margo, morreram pelo
menos 135 pessoas a espera de uma vaga na UTI” (MANZANO, 2021). Além de Sao Paulo,
praticamente todos os Estados brasileiros tiveram seu colapso no sistema de saude, que, “em
ao menos 16 Estados, ja houve mortes de pacientes com Covid-19 ou com suspeita da
doenga na fila por uma vaga” (MANZANO, 2021).

Em ordem cronoldgica, que corroborou para a crise sanitaria, desde 03 de fevereiro de
2020, até a decretacdo do colapso no sistema de saude, em janeiro de 2021, o Brasil

enfrentou o descaso de autoridades em relagdo a gravidade da pandemia, atribuindo ao
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Brasil o papel de uma ameaga sanitaria global. O chefe do Poder Executivo foi denunciado,
no dia 15 de margo de 2021, no Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU) em Genebra “pela gestdao que faz da pandemia de Covid-19,
doenga que ja matou mais de 278 mil pessoas no Brasil, maior numero do mundo atras
apenas dos Estados Unidos” (SIMOES, 2021). O Brasil enfrentou a corrupgéo, com o
desvio de verbas publicas destinadas a saude, como evidenciou o escandalo dos
respiradores em Santa Catarina, com a promulgagcédo da ‘CPI dos respiradores’. CPI
Instaurada para apurar a compra de 200 respiradores em Santa Catarina “realizada
com pagamento antecipado de R$ 33 milhdes e dispensa de licitagdo” (MARTINS,
2020) e que nao foram entregues.

Enfrentou a troca de quatro ministros do Ministério da Saude, em que Fontanive
(2021), em entrevista com o especialista em saude coletiva, professor Miranda,
destaca que essas trocas constantes de ministros v&o prejudicar a gestdo publica no
plano federal, mas que também indicam claramente que n&o existe um projeto de
politica publica para a saude da parte do Governo. Esses sdo alguns dos muitos
enfrentamentos que impactaram diretamente para o colapso no sistema de saude.

3.3 PRINCIPAIS MEDIDAS ADOTADAS PELOS ENTES FEDERATIVOS

Com o intuito de conter a propagagao da pandemia, o Presidente da Republica
promulgou, em 06 de fevereiro de 2020 a Lei 13.979/2020, que ‘dispbe sobre as
medidas para o combate a crise da Covid-19’, dando competéncia a cada ente
federativo a operacionalizar medidas que forem necessarias para o combate ao
coronavirus e protecdo ao direito fundamental a vida e saude da populagdo. Cada
governador do Estado e chefe do executivo dos Municipios, estabeleceram, diante das
necessidades, decretos e medidas para combate a pandemia. As principais medidas
atendem os protocolos de recomendagdes da Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
como isolamento social, decretacdo de ‘ockdown’, e demais restricdes que se
mostrem necessarias para evitar o colapso no sistema de saude.

No que se refere a compra de vacinas, a estratégia do Governo Federal foi de
investir em medicamentos de tratamento precoce em quase R$ 90 milhdes até o dia 21
de janeiro de 2021. E que, nem ao menos honrou com os institutos responsaveis pela

fabricagdo da vacina. (SHALDERS, 2021). Isso mostra que a prioridade do Governo
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Federal ndo era, em primeiro momento, no investimento de vacinas, que seria a
medida mais eficaz de combate ao Covid-19 apontada pela comunidade cientifica.

O Governo Federal se atrasou na corrida para compras de vacinas que ja
estavam em fase final de testes de seu imunizante em setembro de 2020. Brito (2021)
destacou que a farmacéutica Pfizer ja havia encaminhado uma proposta de venda de
vacinas ao Brasil em 12 de setembro de 2020, mas que o Governo Federal sé fechou o
contrato com a farmacéutica em marco de 2021, esperando comprar 100 milhdes de
doses. Evidencia-se que o “erro de gestdo atrasou 70 milhdes de doses da Pfizer ao
Brasil” (BRITO, 2021).

No dia 10 de margo de 2021, entrou em vigor a lei n® 14.125, que dispde sobre a
responsabilidade civil relativa a eventos adversos pdés-vacinacdo contra a Covid-19 e
sobre a aquisig¢ao e distribuicdo de vacinas por pessoas juridicas de direito privado. A
referida lei, em seu art. 1°, autoriza os Estados, Municipios e o setor privado a
comprarem vacinas contra a Covid-19, mas que devem assumir 0s riscos da
responsabilidade civil, nos termos do instrumento de aquisicdo ou fornecimento de
vacinas celebrados em relacdo a eventos adversos poOs vacinagdo, desde que a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) tenha concedido o respectivo registro
ou autorizag&o temporaria de uso emergencial.

Conforme o Our World in Data (2021), até o dia 21 de abril de 2021 o Brasil
registrou 34.06 milhdes de doses aplicadas, ficando em 5° lugar no ranking mundial. O
primeiro lugar estda com os Estados Unidos com 215,95 milhdes de doses. Ja no
percentual de doses administradas por habitantes, o Brasil cai para o 12° lugar no
ranking mundial, com o indice de 16,02 doses para cada 100 habitantes. No percentual
de pessoas por pais ja totalmente imunizados com duas doses o Brasil continua no 12°
lugar no ranking mundial com 4,3% dos brasileiros imunizados.

Em abril de 2021 foi criada a ‘CPl da Covid’, que, conforme destaca Mattos
(2021), serao ouvidos os principais auxiliares do chefe do executivo e examinadas
eventuais omissées do Governo Federal no enfrentamento ao coronavirus. Serdo
investigados quatro postos-chaves: a questdo da compra de vacinas, o colapso no
sistema de saude, os insumos para tratamento dos enfermos e o emprego de recursos

federais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em vista dos argumentos apresentados, entende-se que o Estado € o
protagonista ao fomento ao direito fundamental a saude, que ele tem a
responsabilidade objetiva tanto para a implementacdo quanto a efetivagdo dos servigos
prestados a populacdo ao fomento a saude, mas que os casos de responsabilizacdo
civil sdo abordados segundo critérios subjetivos em direito de regresso aos agentes
publicos. Diante da situagdo alarmante, os gestores publicos se viram, literalmente,
numa corda bamba, num conflito de interesses politicos, econdmicos e sanitarios.

E nesse contexto que foi criada a MP 966/2020 com seu prazo de vigéncia
encerrado, mas que possibilitou o reforco dos parametros da responsabilidade civil
objetiva no Estado, n&o isentando os agentes publicos em seus atos administrativos
assim como estabelecendo critérios de como o0 agente publico deve agir para decidir
as matérias em saude, que deve atender a padrdes técnicos e evidéncias cientificas.
Segundo esses critérios, o chefe do executivo pode ser responsabilizado por seus atos
ao negar a compra de vacinas, ja em fase final de testes, e decidindo adotar o
tratamento precoce com medicamentos sem comprovacao cientifica. O chefe do
executivo assim, ao dispensar milhdes de reais dos cofres publicos para um tratamento
ineficaz, acabou por ocasionar também o atraso na compra das vacinas e, em
consequéncia, podera responder a morte de milhares de brasileiros.

O cenario pandémico trouxe a tona os problemas publicos ja antes enfrentados,
como a corrupgao, evidenciada pela CPI dos respiradores e CPI da Covid, bem como a
falta de comprometimento e preparo dos governantes, com evidéncia na prépria
criacdo da MP 966/2020 com a tentativa do Estado de se isentar da responsabilidade
civil.

A pandemia confirmou a precarizagdo do SUS, que ja estava fragilizado antes
do cenario pandémico, ocasionando o eminente colapso no sistema de saude. Trouxe
também a reflexdo da importancia do SUS, que foi o protagonista de agbes positivas
ao combate ao coronavirus, apesar das dificuldades e da falta de prioridade pela
Unido, comprovados na demonstracdo do orgamento anual dispensado para a saude,
que, em 2021, no pior momento pandémico os investimentos foram reduzidos.

Diante disso, fazem-se necessarias reflexdes das acdes dos entes federativos

ao combate ao coronavirus para apurar a extensdo da sua responsabilizagdo, bem
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como discutir sobre os novos desafios para o fomento ao direito fundamental a saude
com as mudancas das politicas publicas, principalmente em momentos de crise. Em
especial, que os brasileiros, ao eleger seus governantes, o fagam de forma consciente,
e que finalmente percebam a importancia de um chefe de executivo preocupado com a
efetivacdo dos direitos sociais, desvinculado dos conflitos politicos e partidarios, dado
que a prioridade deve ser a vida da populacao brasileira.
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PATRIMONIO ALIMENTAR, ALIMENTAGAO E CULTURA: O IMPACTO DOS
ALIMENTOS TRANSGENICOS EM COMUNIDADES TRADICIONAIS

Fabiana Lopes Olinger"
Luana de Carvalho da Silva Gusso?

RESUMO: A comida é hoje um dos principais motivos para movimentar pessoas através do globo, é
uma das formas de comunicacdo mais poderosas que existem para a percepcdo do que é uma
determinada cultura local. Para que os alimentos fossem produzidos em maior quantidade e tivesse
maior durabilidade ocorreu a manipulagéo de genes, de forma que modificasse a evolugdo natural das
espécies em razdo de suas necessidades alimentares, desenvolvendo os organismos geneticamente
modificados (OGMs). O trabalho ira abordar o que s&o os organismos geneticamente modificados, quais
s&o possiveis problemas decorrentes da sua utilizagao e produgao, de que forma a legislagdo aborda a
necessidade de rotulagem desses alimentos para que as comunidades tradicionais tenham o
conhecimento do que estdo consumindo. A pesquisa terd abordagem qualitativa, serd do tipo
bibliografica, com método dedutivo e aprofundamento explicativo. Contribui com reflexdes sobre o
consumo de alimentos geneticamente modificados pelas comunidades tradicionais e fomenta a
discussao a respeito do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Alimento transgénico; Impacto; Comunidades tradicionais; Patrimdnio alimentar.

INTRODUGCAO

O artigo tem como objetivo tratar do tema patrimonio alimentar, o impacto dos
alimentos transgénicos em comunidades tradicionais observando a legislagdo
brasileira que trata do assunto.

Conforme dados do Servigo Internacional para a Aquisicdo de Aplicagcdes em
Agrobiotecnologia (BRANDAO, 2017) os paises produtores de alimentos transgénicos
ocuparam 185 milhdes de hectares com cultivos geneticamente modificados em 2016,
o Brasil com uma area de 49 milhdes de hectares, ficando atras apenas dos EUA no
ranking global de produtores transgénicos. Desta forma & possivel observar como a
producdo de alimentos transgénicos € expressiva no Brasil, com uma grande
relevancia econdémica.

O artigo busca esclarecer o que é o patriménio cultural alimentar, e de que
forma os alimentos transgénicos podem estar afetando as comunidades tradicionais.
Iniciando com uma abordagem historica para que seja possivel entender como

surgiram, e o que € em termos cientificos um alimento geneticamente modificado.
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Aborda ainda de que forma esta previsto na legislagéo brasileira por meio da Lei
de Biosseguranca e do Codigo de Defesa do Consumidor que estabelecem as regras a
respeito da rotulagem de produtos que contenham alimentos transgénicos para que

possam ser liberados no mercado consumidor.

1. PATRIMONIO CULTURAL ALIMENTAR

O patriménio cultural alimentar & registrado como patriménio imaterial, que é
um dos patriménios mais dificeis de se explicar, é algo que se sente, se convive, faz
parte da vida, mas é dificil de definir e transmitir.

Conforme o artigo 2°, “1” da Convengédo para a Salvaguarda do Patrimonio
Cultural Imaterial, a definicdo de patrimonio cultural imaterial s&o:

[...] as praticas, representacoes, expressdes, conhecimentos e aptiddoes — bem
como os instrumentos, objetos, artefatos e espagos culturais que Ihes estéo
associados — que as comunidades, os grupos e, sendo o caso, os individuos
reconhecam como fazendo parte integrante do seu patriménio cultural. Esse
patriménio cultural imaterial, transmitido de geracdo em geragdo, é
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungéo do seu meio,
da sua interagdo com a natureza e da sua histéria, incutindo-lhes um

sentimento de identidade e de continuidade, contribuindo, desse modo, para a
promocéo do respeito pela diversidade cultural e pela criatividade humana.

A comida € hoje um dos principais motivos para movimentar pessoas através
do globo, ndo se trata apenas de um fato biologico, e sim social e cultural. Afirmam
Contreras e Gracia (2011, apud SANTILLI, 2015) que a cultura alimentar tem sido
compreendida como um conjunto de representagdes, crengas, costumes,
conhecimentos e praticas herdadas e/ou aprendidas que estdo associadas a
alimentacdo e sdo compartilhadas pelos individuos de uma dada cultura ou de um
grupo social determinado.

Ou seja, vale dizer que a comida é capaz de transmitir uma determinada
cultura, transmite habitos, praticas gastronédmicas que criam uma identidade para uma
comunidade tradicional, visto que os alimentos podem ser feitos de diversas formas
dependendo da regido. Pode ser considerado como uma heranga, como um bem
comum, por uma coletividade.

Os produtos alimentares, bem como os objetos e conhecimentos utilizados

para producgao, transformacéo, e consumo de alimentos revelam identidades culturais,
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logo é possivel dizer que a utilizagdo de alimentos transgénicos (OGM'’s) afetam o

patrimdnio cultural alimentar das comunidades tradicionais.

2. A ORIGEM DOS ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS

Em todo o decorrer da histéria do Homem, existiu a sua preocupagao em
relagdo a sua alimentagéo visto que se trata de algo intrinseco a sua sobrevivéncia e
sua forma de se alimentar foi se desenvolvendo conforme ele foi evoluindo. Vale dizer
ainda, que o ato de se alimentar com o tempo deixou de ser apenas uma satisfacdo de
necessidade se tornou um ato cultural, tem relacdo com o estilo de vida vivenciado
pelo individuo.

Segundo Siqueira e Abreu (2012), no inicio o Homem consumia frutas, raizes e
outras espécies vegetais, posteriormente comegaram a desenvolver o habito de se
alimentar de proteina animal, decorrente da caca, da pesca e da coleta de mariscos. A
partir do momento que adquiriu o conhecimento sobre plantio e cultivo iniciou-se a
agricultura visto que ndo mais dependia da natureza, mas surgiram também problemas
e empecilhos como pragas, insetos, deterioragdo, coisas com as quais foram se
adaptando e desenvolvendo de forma que possibilitasse o avango da sua agricultura.

O melhoramento de plantas iniciou-se por volta de 8 mil a 10 mil anos atras
quando o homem pré-histérico comegou a ter as primeiras tentativas bem-sucedidas
de cultivo. Desde entdao, o homem vem domesticando as plantas, escolhendo aquelas
mais adequadas ao cultivo, melhores, maiores e mais bonitas para sua alimentacao e
para a produgédo de fibras (FALEIRO e ANDRADE, 2009). Ou seja, varias foram as
formas em que ao longo do tempo o Homem observou para que pudesse tirar o melhor
daquilo que plantava e domesticava, essas transformag¢des se ddo em razdo das suas
necessidades.

Afirma Rocha (2009 apud Siqueira e Abreu, 2012, p. 51), que na segunda
metade do século XIX, os avangos nos estudos sobre a genética, com as ideias de
genes e codigo genético, passaram a ser desenvolvidos como resultado da descoberta
do acido desoxirribonucléico (ADN) e do acido ribonucléico (ARN), culminando no

desenvolvimento dos organismos geneticamente modificados (OGMs).
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Depois dos avangcos com a genética, muita coisa mudou em relagdo a
agricultura, os produtos cultivados e consequentemente os alimentos consumidos

pelas comunidades tradicionais.

3. ORGANISMO GENETICAMENTE MODIFICADO

O alimento transgénico é feito para que tenha determinada caracteristica
especifica, deixa de ser natural pois tem o seu gene modificado de outro organismo.
Leciona Cruz et al. (2011 apud TAVARES, 2019) que todos os organismos possuem
um conjunto de genes, e 0s organismos geneticamente modificados s&o aqueles que
possuem em sSeu genoma um ou mais genes nao originais, que foram inseridos ou
modificados por meio de técnicas de engenharia genética, podendo esse gene ser de
outra ou da mesma espécie. Na agricultura, a maioria dos OGM'’s surge com o
proposito de prover caracteristicas como a resisténcia ao ataque de insetos e a
tolerancia a diferentes herbicidas.

Para que esse transgénico seja efetivamente utilizado deve passar por uma
série de testes, para que seja feita a sua avaliagdo de risco, no Brasil a Comisséo
Técnica de Biossegurangca (CTNBIO) é a responsavel por acompanhar e decidir sobre
a seguranca deste OGM. Aduz Faleiro e Andrade (2009 p. 20):

Para que o transgénico seja efetivamente incorporado ao sistema produtivo, &
necessario que ele nao apresente riscos a saude e ao ambiente. Portanto,
rigorosos testes devem ser realizados em laboratério, casa de vegetacdo e no
campo, bem como as varias normas de seguran¢a devem ser respeitadas.
Embora a base do trabalho de avaliacdo de riscos seja a mesma, néo se pode
fazer generalizagbes, pois cada transgénico e sua utilizagdo apresentam
esporadicidades que devem ser conhecidas, caracterizadas e sempre levadas
em consideracdo. Portanto, para a liberacdo, cada transgénico deve ser
avaliado individualmente.

As etapas para obtenc&o de transgénicos sao regulamentadas pela lei de 24
de margo de 2005 conhecida como a Lei de biosseguranga, que objetiva a prevencgéo,
controle e reducdo de riscos a saude, estabelecendo normas de seguranga e

fiscalizacdo de OGMs, tendo como base o principio da precau¢ao do meio ambiente

para evitar danos irreversiveis de praticas incertas.
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4. O ALIMENTO TRANSGENICO NAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

De modo geral os riscos com os alimentos transgénicos, vdo desde a fase
laboratorial, durante cultivo, possiveis danos ao ecossistema até o destinatario final do
produto.

Segundo Faleiro e Andrade (2009), estédo entre os principais cuidados, evitar o
fluxo génico, a segurancga alimentar, a criagdo de pragas e plantas daninhas, a
producdo de substéncias tdxicas a organismos nao-alvo, as perturbagbes de
comunidades bidticas. Ou seja, é possivel destacar que todos os riscos devem ser
considerados na analise caso a caso de cada transgénico visto que se trata da
utilizacdo de organismos diferentes, logo ndo terdo as mesmas consequéncias. Um
dos principais aspectos negativos dos transgénicos € que as novas espécies com 0s
genes modificados poderdo transformar-se em espécies dominantes, reduzindo as
variedades bioldgicas da regido.

A respeito da soberania alimentar, no Brasil o artigo 5° da Lei 11.346/2006 Lei
Orgénica de Segurangca Alimentar e Nutricional (Losan) estabelece o seguinte
conceito:

A consecucdo do direito humano a alimentagdo adequada e da seguranga

alimentar e nutricional requer o respeito a soberania, que confere aos paises a
primazia de suas decisdes sobre a producéo e o consumo de alimentos.

Aduz Oliveira e Castro (2013), que a ideia de Soberania Alimentar costuma ser
associada a autossuficiéncia produtiva e independéncia do mercado internacional, com
autonomia alimentar e menor dependéncia das importacdes e flutuagdes de precos.
Contudo, representa também a modificagdo nos habitos alimentares e, por
conseguinte, interferéncia na Soberania Alimentar dos povos. Vale dizer que as
comunidades tradicionais tém perdido caracteristicas alimentares diante do mercado
global que n&o tem a intengdo de respeitar a soberania alimentar e deseja apenas
homogeneizar a alimentagao da populagéo.

Outro aspecto importante sdo as sementes transgénicas, a respeito da sua
comercializagao esclarece Lima (2021, p.3):

A pujante comercializagdo de sementes na contemporaneidade &, com efeito,
algo desprovido de paralelo histérico e uma manifestagdo inequivoca da

tendéncia capitalista de transformar tudo em mercadoria. A primeira vista, as
sementes ndo poderiam ser conceituadas como mercadorias, uma vez que
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provém da propria dindmica reprodutiva da natureza e independem da
objetivagédo do trabalho humano. Entretanto, a expansédo e a complexificagéo
do modo de produgéo capitalista fizeram da semente, mutatis mutandis,
uma mercadoria.

Parafraseando Londres (200-?), € preciso considerar ainda que as sementes
transgénicas sédo patenteadas, e o agricultor ao compra-las assina um contrato que o
proibe de reutiliza-las em safras seguintes, pratica comum na agricultura de guardar
sementes, assim como fazer o comércio, troca ou apenas as passar adiante. Sendo
possivel observar que com essa pratica o agricultor € submetido a compra anual das
sementes, e considerando que o mercado de sementes convencionais nao € lucrativo
para essas empresas multinacionais, a medida que as sementes modificadas sao
inseridas no mercado as convencionais sdo tiradas, n&do deixando escolha ao
agricultor, dificultando ainda a soberania alimentar dos paises em vias de
desenvolvimento.

Assevera Graga (2014) "Em varios municipios, sdo encontrados bancos
comunitarios de sementes crioulas, uma iniciativa de organizagdo popular que data do
inicio da década de 1980”. O estabelecimento de bancos de sementes ajuda a impedir
que ocorra o desaparecimento de variedades conhecidas devido a utilizagdo de
sementes transgénicas.

Aduz Muller, Amaral e Remor a respeito da utilizacdo de produtos transgénicos
na culinaria tradicional (2010, p.2):

Observa-se atualmente que as preparagbes das cozinhas tipicas vém
perdendo certas caracteristicas histérico-culturais, uma vez que a memoaria
coletiva e o conhecimento oriundo do processo de elaboragdo destas
preparagdes tradicionais estdo desaparecendo, por conta da mundializagao
dos mercados, da homogeneizagdo das cozinhas, de uma alimentacdo mais

barata ou mais rapida e pela facilidade de aquisicdo de novas mercadorias
estranhas a cultura de origem.

Pode-se dizer que essa utilizagdo de produtos industrializados, produtos
contendo alimentos transgénicos diferente do que era utilizado nos primordios vem

afetando a soberania alimentar e o patriménio cultural alimentar.
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5. AROTULAGEM DOS ALIMENTOS TRANSGENICOS

A principal maneira para que as comunidades tradicionais saibam o que estéo

7

ingerindo como alimento, & a indicagdo no rotulo da embalagem. A Lei de
Biosseguranga prevé que os alimentos que contenham transgénicos devem ser
informados nos rétulos e a maneira que essa informacéo € transmitida deve estar de
acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor.

Estabelece o art. 40 da Lei de Biosseguranga (2005) que:

Os alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou
animal que contenham ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivados
deverdo conter informacdo nesse sentido em seus rotulos, conforme
regulamento.

Vale dizer que de acordo com a legislagdo brasileira qualquer alimento e
ingredientes alimentares que contenham esse tipo de ingrediente devem conter a
informacéo. Essa transparéncia € de suma importancia para as pessoas, para que
possam fazer o proprio juizo quanto a utilizagdo de tais alimentos.

Ainda conforme art. 6, inciso Ill e IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

lll - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

Assim como no art. 36 e 37 ambos também do Codigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
mantera, em seu poder, para informagao dos legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
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7

A informagdo que é transmitida por meio dos rotulos deve conter
transparéncia, € um dever de informar. Gongalves e Cestari (2014) estabelecem que o
Caodigo do consumidor € protecionista, pois parte do pressuposto de que o consumidor
€ naturalmente o polo mais fraco mais fraco, que quem consome nao possui 0 mesmo
grau de conhecimento que aquele que vende. Determina que o consumidor, sempre
deve ser informado de seus direitos, de forma inequivoca, adequada, precisa, clara e
ostensiva.

Compreende-se, portanto, que o Cdédigo do Consumidor cobra a informagéo
daquele que esta vendendo o produto visto que o consumidor n&o tem como saber o
que foi utilizado no preparo do alimento, de forma a garantir o equilibrio nas relagdes

consumeristas.

CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel concluir que os alimentos transgénicos surgiram de um constante
esforgo para alcangar melhorias na agricultura, somando-se ao desenvolvimento
cientifico ao longo do tempo, em que podem, de diversas formas, influenciar na vida
daqueles que trabalham com a agricultura, e que consomem esses alimentos.

Fica claro que a utilizagdo de sementes transgénicas afeta a diversidade
bioldgica natural, e faz com que para evitar o desaparecimento de certas espécies as
comunidades sejam obrigadas a se organizarem para manter um banco de sementes
crioulas para isso.

E referente aos agricultores que ja aderiram ao seu uso tem gerado uma
dependéncia das empresas multinacionais que monopolizam este mercado, empresas
essas que tem o interesse em homogeneizar a alimentagdo, para que ocorra a
concentracdo de capital pelas industrias, sem se importar com culturas locais ou
sementes.

E ainda, sobre a legislagdo brasileira em relagdo aos alimentos transgénicos
pode-se concluir que tem como um dos seus principios base o principio da veracidade
assim como da transparéncia, visto que os comerciantes tém o dever de informar, de
forma a atualizar sempre que preciso as informag¢des sobre o produto que sera

oferecido a populagéo.
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A INFLUENCIA DA LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS SOB AS RELAGOES
COMERCIAIS INTERNACIONAIS REALIZADAS COM A UNIAO EUROPEIA

Gabriel Luis Silveira®
Victor Antonio Cecyn®

RESUMO: O presente artigo consiste em uma analise dos desdobramentos da Lei Geral de Protegéo de
Dados (Lei. 13.709/2018) nas relagbes comerciais internacionais realizadas especificamente com a
Unido Europeia, parte-se dos estudos oferecidos por meio da doutrina nacional e internacional,
expondo-os como marco teérico, bem como elencando a atual situacdo juridico-econémica permeada
por uma sociedade internacional globalizada e marcada por tecnologias avangadas, vivencia-se uma em
que os dados pessoais detidos por cada individuo reverteram-se em moedas de cambio para as
relacdes empresariais nesta sociedade 4.0, o objetivo é apresentar as perspectivas do atual cenario
marcado pelo avango tecnoldgico e os desafios gerados a seara juridica e econdémica no que tange a
efetiva protegdo e privacidade dos titulares de dados e seus desdobramentos benéficos para com as
relagbes econdmicas realizadas com a Unido Europeia. O problema de pesquisa baseia-se no seguinte
questionamento: “é possivel evidenciar uma influéncia econdmica gerada a partir do advento da Lei
Geral de Protegao de Dados no que tange as relagdes comerciais internacionais realizadas entre o
Brasil e a Unido Europeia?”. A pesquisa ocorre por meio do estudo da Lei Geral de Prote¢ao de Dados e
do Regulamento Geral de Protecdo de Dados, cuja influéncia juridica abrange o Brasil € os paises
componentes da Unido Europeia. Desta forma, demonstrar-se-d0 os beneficios advindos a partir da
promulgagédo da Lei Geral de Protegdo de Dados, bem como da aculturagédo brasileira no que diz
respeito a devida implementagao das normas relativas a protecéo e privacidade de dados dos titulares e
seus. A metodologia utilizada foi o método dedutivo; como hipotese, propde-se que o advento da Lei
Geral de Protecado de Dados e a implementagdo de uma cultura protecionista possuem influéncia direta
em uma pratica benéfica que auxilia as relagdes internacionais comerciais realizadas entre o Brasil e a
Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Geral de Protegdo de Dados. Regulamento Geral de Protegdo de Dados.
Protecéao e Privacidade de Dados. Relagdes Internacionais. Unido Europeia.

INTRODUCAO

A investigag&o tem por objetivo demonstrar a influéncia do ordenamento juridico
brasileiro, em especifico no que tange a matéria regulatoria da protecdo e privacidade
de dados, sob as relagdes comerciais realizadas com a Unido Europeia que envolvem
o tratamento internacional de dados pessoais, considerando o contexto histérico
evolutivo da protecédo e privacidade de dados sob os paises componentes da Unidao
Europeia. Expbe-se que a influéncia da tutela jurisdicional da protecéo e privacidade
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de dados no cenario brasileiro possui o desdobramento implicito e benéfico sob as

relagdes comerciais realizadas com entes internacionais dotados de soberania.

Torna-se mandatéria a analise do contexto histérico que evidenciou a tutela da
privacidade no contexto europeu, isto porque gerou forte influéncia para a introdugao
das medidas na legislag&o brasileira.

Sendo assim, verificar-se-a que apos profundas cicatrizes geradas a partir das
guerras mundiais e guerra fria, a sociedade presenciou o fenbmeno de uma
globalizagéo acelerada e marcada pelo avango desenfreado de tecnologias.

Diante disso, a crescente evolugdo tecnolodgica por vezes direcionou-se no
desencontro da protecdo e privacidade de dados, gerando a necessidade de
regulamentag¢des detalhadas acerca das medidas necessarias para a efetiva garantia
dos direitos elevados ao patamar fundamental do ser humano.

Nessa toada, € de plena aceitagdo doutrinaria a afirmacdo de que as
tecnologias se desenvolveram a mesma medida em que o fluxo de dados
exponencialmente evoluiu, cenario que estimula a transferéncia internacional de dados
pessoais em escalas exorbitantes e torna os dados pessoais como a nova moeda do
século (MALDONADO, 2020, 22-24).

A abordagem de uma “moeda” de troca extrapola a mengéo da doutrina juridica,
incluindo-se inclusive nos campos da doutrina dedicada a tecnologia da informacéo, a
qual qualifica brilhantemente o fluxo de dados como a “economia da informacao
(BIONI, 2019, p.35), tal como comentado, € indiscutivel para Bioni que os dados
pessoais tornaram-se uma moeda de troca na sociedade tecnoldgica, insurgindo o
debate da dificil mensurag¢ao acerca do preco dos dados e a inconsciéncia dos titulares
frente a este fluxo acelerado (BIONI, 2019, p. 221).

Torna-se imperioso afirmar que o destino da propriedade dos dados confere
imenso poder ao detentor dos mesmos, isto porque, em uma rapida e superficial
analise, concedem a possibilidade de projetar perfis de consumo, elementos bioldgicos
atinentes a saude dos individuos, habitos comportamentais politicos e tantos outros
pontos suscetiveis de utilizagdo ao tratamento comercial de dados pessoais
desenfreado (DONEDA, 2020, 13), € neste contexto em que a ponderagdo das
relagbes comerciais brasileiras atinge os entraves legislativos impostos por parte das

autoridades publicas existentes na seara europeia.
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1. EVOLUGAO DO DIREITO A PROTEGAO E PRIVACIDADE DE DADOS NA UNIAO
EUROPEIA

Em um primeiro plano, a fim de se obter uma analise solida acerca do contexto
econdmico permeado pelo Brasil e os paises componentes da Unido Europeia, cabe
expor a insurgéncia de regulamentos e normas das quais estabeleceram regras acerca
do tratamento de dados em meio ao cenario da internet.

No ambito da Unido Europeia, ndo ha como falarmos de protecao e privacidade
de dados sem antes expor todo o contexto histérico permeado por seus paises
componentes. A partir disso, cita-se a Convencado Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), acolhida em 1950 por meio do Conselho da Europa, o qual surgiu das cinzas
criadas pela segunda guerra mundial pelos Estados da Europa, no intuito de viabilizar
o estado de direito, a democracia, os direitos humanos e o desenvolvimento social
(EUROPA, 2014, p. 14).

Neste sentido, os entes internacionais dotados de soberania dos quais faziam
parte do Conselho da Europa (CdE) obrigaram-se, neste contexto, ao cumprimento das
disposicbes do CEDH, bem como recepgdo do mesmo em seus ordenamentos
juridicos internos. Neste sentido, os paises membro estavam sujeitos ao Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TDEH), instituido em 1959 na cidade de
Estrasburgo, Franga (EUROPA, 2014, p. 14).

E neste cenario de relacdes e tensdes juridico-internacionais em que surge o
direito a protecdo de dados pessoais, norma positivada e protegida no artigo 8° da
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, in verbis:

ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevengao das infracgbes penais, a proteccao
da saude ou da moral, ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.

Resta evidenciada a tutela do direito a privacidade de qualquer pessoa, sendo
que o referido direito foi garantido em um patamar extensivo a protecdo de dados por
parte da jurisprudéncia firmada pelo TEDH, o qual julgou na época casos de
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interceptacdo comunicacional, formas variadas de vigilancia, pontuando um marco
mundial a protegao e privacidade de informagdes, de forma que argumentou sobre as
obrigagdes decorrentes do artigo 8° da CEDH, o qual ndo se limita a vedacédo a
violagdo da privacidade por parte dos Estados, bem como gera uma obrigagéo
positiva, a fim de que seja garantida de forma ativa o efetivo cumprimento da vida
privada e familiar (EUROPA, 2014, p. 14-17).

Apesar do nascimento da tutela a protegdo e privacidade de informacgdes, a
década de 60 marcou o desenvolvimento acelerado da tecnologia, periodo do qual
gerou a necessidade de instituicdo de normas detalhadas acerca da protegcédo de dados
pessoais, logo, durante a década de 70 o cenario europeu contou com diversas
resolugcdes de protegdo de dados pessoais respaldadas no artigo 8° da CEDH,
medidas estas de origem do Comité de Ministros do Conselho da Europa.

Nessa toada, os autores do Manual da Legislacdo Europeia sobre a Prote¢ao de
Dados abordam que a Convencgdo n° 108, documento que envolve a protecao das
pessoas e o tratamento automatizado de dados de carater pessoal, de forma que foi e
continua sendo “o unico instrumento internacional juridicamente vinculativo no campo
da protecédo de dados” (EUROPA, 2014, p. 16).

No que tange a mencionada Convencgao 108, sua importancia se reverte em alto
patamar para o alcance da privacidade de individuos, isto porque abrange a regulagao
de tratamentos realizados pelos setores publicos e privados (EUROPA, 2014, p. 16).

Sob a dtica deste cenario que a evolucédo da protecédo e privacidade de dados
surge nos paises componentes da Unido Europeia, os relevantes e basilares principios
de tratamento licito de dados dos quais deveriam observar a finalidade,
proporcionalidade e ciclicidade do tempo de vida dos dados foram erguidos desde o
fomento da Convencao 108.

Contudo, cabe expor que a elaboragao de normas das quais versassem sobre a
transferéncia e fluxo internacional de dados para Estados estrangeiros veio a tona
apenas em 1999, representando uma regularizagdo tardia quando comparada a
importancia da demanda.

Todavia, ao analisar-se legislagdo objetiva sobre protecdo de dados na Unido
Europeia, ndo ha como escusar-se de mencionar a Diretiva 95/46/CE instituida pelo
Parlamento Europeu e Conselho Europeu em 24/10/1985, a qual dispés sobre a

protecdo de individuos ao que diz respeito ao tratamento e circulacdo de dados
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pessoais. No momento de instituicdo da Diretiva, diversos Estados ja possuiam
legislagbes nacionais acerca da protegdo de dados, logo o objetivo da Diretiva foi de
harmonizar a legislagédo sobre protecédo de dados, a fim de desembocar em uma livre e
despreocupada “circulagdo de mercadorias capitais, servicos e pessoas no mercado
interno” (EUROPA, 2014, 17), caso extremamente similar a vinda da Lei Geral de
Protecdo de Dados para o Brasil, o que se difere € que a referida Diretiva objetivou a
regulacdo entre paises que participavam efetivamente como Membro da Unido
Europeia.

Em matéria de direitos humanos no ambito europeu, evidencia-se a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unidao Europeia, proclamada em 2000, a Carta realizou um
conglomerado de tradigbes constituicbes e obrigag¢des internacionais pactuadas entre
os Estados componentes, versando sobre todos os direitos da esfera civel, politica,
econdmica e social de todo cidad&o europeu (EUROPA, 2014, p.21).

Importante ressaltar que no plano primario o objetivo da Carta era meramente
politico, contudo, com o tempo desenvolveu carater juridicamente vinculativo, sendo
que estampa e garante o respeito pela vida privada e familiar na disposi¢ado do artigo
7°, bem como explana o direito a protecdo de dados no artigo seguinte (8°), momento
em que pronuncia a protecédo ao patamar de direito fundamental na Unido Europeia.

Ao evoluir na analise do cenario legislativo acerca da protegéo e privacidade de
dados, a Comissao Europeia, em 2012, elaborou uma proposta normativa da qual
buscava atender o novo cenario tecnolégico acelerado permeado por uma sociedade
globalizada, sendo assim, uma reforma legislativa se fazia necessaria. A proposta se
baseava na introdu¢do de um Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados e uma
nova Diretiva sobre Protecdo de Dados.

Diante de tantas legislagbes e avangos tecnoldgicos ja mencionados, a
consideravel linha histérica do direito a prote¢ao e privacidade de dados € abarcada
pela regulagao europeia sobre prote¢cdo de dados, comumente conhecida por General
Data Protection Regulation (EU 2016/679), documento do qual possui relevancia
internacional na seara abarcada, tal como o caso da influéncia direta gerada na

redacao da Lei Geral de Protecédo de Dados.
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2. EVOLUGAO DO DIREITO A PROTEGAO E PRIVACIDADE DE DADOS NO
BRASIL

Ao que diz respeito ao caso do Brasil, apesar de que a Lei Geral de Protecao de
Dados vem a tona apenas no ano de 2018, houve igualmente uma escadaria
legislativa permeada para que se alcangasse este patamar.

A Constituicdo Cidada (1988) foi o primeiro documento juridico relevante ao
ordenamento juridico brasileiro, o qual evidenciou de forma explicita o direito a vida
privada e a intimidade (art. 5°, inciso X, CF/1988), assim como elegeu a privacidade ao
patamar de direito fundamental, causando um grande marco legislativo para a tutela da
privacidade na legislagdo brasileira.

Apesar do mencionado marco legislativo, importante ressaltar que a privacidade
ja era tutelada de forma implicita, isto porque o direito a privacidade remete diversos
outros direitos fundamentais (igualdade, da liberdade de escolha, ndo discriminagéo,
entre outros), logo estava implicito dentro de legislacbes e matérias esparsas no
ordenamento juridico brasileiro, exemplo disso € a protecdo a propriedade dos
individuos, tema que n&o deixa de abarcar a privacidade dos mesmos em um segundo
plano, distante do texto explicito (DONEDA, 2020, p. 266-268).

Tal como ocorreu na Unido Europeia, a sociedade tecnolégica formada no inicio
do século 21 foi fundamental para os desdobramentos juridicos que tornaram possiveis
a elaboracéo de legislagcdes especificas sobre a privacidade e protecdo de dados, uma
vez que a legislacdo admite a necessidade de eleger a regulagdo de espacgos e
situagdes especificas diante de um encorpamento legislativo ao mesmo tempo em que
tenta alcangar os avangos da tecnologia, exemplo disso € o advento do Marco Civil da
Internet (Lei 12.965/2014), Lei da qual estampa e exclama em seu preambulo que
adveio para “estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil.

Nessa toada em que a Lei Geral de Protecdo de Dados nasce, tanto para
resguardar a garantia da privacidade, de forma que no momento de sua publicagao
nao ha como fazé-la sem a protecdo de dados, quanto para iniciar um processo de
aculturamento no Brasil, a fim de que o Pais atenda as demandas comerciais externas.

A tutela da protegdo de dados esta em grande énfase para o cenario do

ordenamento juridico brasileiro, a referida afirmagdo se coaduna ao analisar-se a
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Proposta de Emenda a Constituicdo n. 17/2019, a qual ja restou aprovada por parte da

Cémara dos Deputados e Senado Federal.

A mencionada PEC se torna um marco para a protecdo de dados, uma vez que
eleva a referida protegao ao patamar de direito fundamental, inclusive por meios fisicos
e digitais, sem ressalvas.

Atualmente o texto segue para promulgacdo em sessédo do Congresso Nacional,
todavia até o momento ndo ha data para este marco histérico da protecdo e
privacidade de dados no cenario brasileiro.

3. OBSTACULOS LEGAIS NAS TRANSFERENCIAS INTERNACIONAIS DE DADOS
REALIZADAS ENTRE A UNIAO EUROPEIA E O BRASIL

Considerando o objetivo central do presente estudo, determinado pela
exposi¢cao das influéncias advindas da LGPD que recaem sob o mérito benéfico das
relagbes comerciais internacionais realizadas com a Unido Europeia, evidencia-se o
cenario da transferéncia internacional de dados, disciplinada rigorosamente pela
“General Data Protection Regulation” e a Lei Geral de Protegao de Dados.

O artigo 44 do GDPR ¢ cristalino ao tutelar toda e qualquer transferéncia de
dados pessoais para um pais terceiro alheio a Unido Europeia, nestes casos, para que
a transferéncia esteja dotada de legitimidade o agente controlador possui o dever de
informar os titulares de dados de forma clara e inequivoca que a referida transferéncia
ocorrera para pais fora da Unido Europeia, assim como devera dispender esforgcos
para obter o consentimento dos titulares e gerir a garantia deste aceite.

Com esta simples medida verifica-se um grande esforgco e responsabilidade
recaidos sob o agente de tratamento, ndo se trata de um processo burocratico, mas
sim um procedimento que busca assegurar as garantias dos titulares, cultura solida e
ja exposta para o cenario da Unido Europeia.

N&o bastasse isso, o artigo 45 do GDPR implica que o pais terceiro devera
possui uma “decisdo de adequacao”’ fornecida pela Comissdo Europeia, este
documento vincula a possibilidade de transferir os dados pessoais em razdo do nivel
de seguranga do pais terceiro avaliado, sendo que s&o pouquissimos 0s paises que
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possuem o mencionado documento, de forma que o Brasil ndo compde o curto rol de
entes internacionais possuidores.

Apesar de que o Brasil ndo possui uma decisdo de adequacéo, o artigo n. 46 do
GDPR estabelece que nestes casos ha a possibilidade de realizar a transferéncia
desde que o pais terceiro apresente garantias adequadas, sendo elas a) um
instrumento juridicamente vinculativo e com for¢ga executiva entre autoridades ou
organismos publicos; b) regras vinculativas aplicaveis as empresas em conformidade
com o artigo 47; c) clausulas de protecdo de dados adotadas pela Comisséo pelo
procedimento de exame constante no artigo 93, item 2; d) clausulas de protecédo de
dados adotadas por uma autoridade de controle e aprovadas pela Comissao pelo
procedimento de exame mencionado no artigo 92, item 2; e) um cdédigo de conduta,
aprovado segundo os termos do art. 40 e acompanhado de compromissos vinculativos
e com forca executiva assumidos pelos responsaveis pelo tratamento ou pelos
subcontratantes no pais terceiro no sentido de aplicarem as garantias adequadas ou f)
por meio de um procedimento de certificagdo, aprovado nos termos do art. 42, também
acompanhado de compromissos vinculativos e com forga executiva assumidos pelos
responsaveis pelo tratamento ou pelos subcontratantes no pais terceiro no sentido de
aplicarem as garantias adequadas.

Nesse sentido, é imperioso esclarecer a grande onerosidade e
responsabilidades direcionadas aos agentes de tratamento, fatores que tornam as
relagbes comerciais internacionais que versam ou possuem transferéncias
internacionais de dados extremamente complexas e carregadas de deveres, podendo
inclusive inviabilizar a relagdo comercial em comento.

A vista disso, o Brasil ndo se vé& apenas obrigado a acompanhar os paises
restantes do globo no que tange tdo somente a protecédo de dados, contudo, possui um
grande, evidente e necessario dever de inserir esta aculturagcdo no sistema juridico
brasileiro em prol da nao inviabilizacdo de relagdes comerciais realizadas com paises

estrangeiros, principalmente aos membros da Unido Europeia.
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4. A ATUAGAO DA AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEGAO DE DADOS (ANPD)
FRENTE AO CENARIO INTERNACIONAL DE AGENTES REGULADORES

Apesar das dificuldades impostas pelo GPDR, a Lei Geral de Protecdo de
Dados adveio de forma a beneficiar as relagdes por meio de um caminho arduo na
tentativa de aculturar boas praticas no cotidiano dos tratamentos de dados pessoais.

Exemplo disso € a implementacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de
dados, “6rgao da administragdo publica responsavel por zelar, implementar e fiscalizar
o cumprimento desta Lei em todo o territério nacional” (inciso XIX, art. 5, da Lei
13.709/2018).

A ANPD se mostra um dos mais recentes 6rgaos reguladores do governo,
porém sua atuagao é vista com muita seriedade e respaldo internacional, tal como se
vé a inclusdo da ANPD nas discussdes internacionais mais relevantes para o cenario
global de protegédo de dados.

O campo de atuagdo da Autoridade extrapola a mera regularizagdo e
fiscalizagdo no que diz respeito ao seguimento da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados no
Brasil, isto porque no campo pratico a ANPD se mostra um ente orientativo e de
representacdo mundial, indicando maturidade e evolugdo do cenario brasileiro aos
entes internacionais.

A afirmagao supramencionada obtém respaldo na inclusdo da ANPD em meio
aos debates globais acerca da privacidade e prote¢cdo de dados, tal como aconteceu
com seu recente aceite (03/11/2021) como membro da Global Privacy Enforcement
Network (GPEN) (BRASIL, 2021), criada no intuito de fortalecer a protecéo de dados a
nivel global, servindo de ente auxiliador das autoridades publicas.

N&do bastando, em 21/10/2021, a ANPD tornou-se membro da Rede Ibero-
Americana de protecdo de dados (BRASIL, 2021), um forum que realiza a intersegéo
de autoridade publicas e privadas que busca fomentar e desenvolver debates sobre o
intercambio de informagdes, bem como a garantia da protecdo de dados em meio a
democracia.

Outro motivo inestimavel para a presente discussao é tratado na participacao da
ANPD como observador em meio a 412 Reuni&do Plenaria da Convencéo 108 (BRASIL,
2021), reunido direcionada ao debate do Tratamento Automatizado de Dados Pessoais

e os desafios da protegdo de dados decorrentes de novas tecnologias que surgem em
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um ambiente globalizado marcado pelo rapido avango e um mercado cada vez mais

exigente.

A rapida inclusdo da Autoridade brasileira no campo das discussdes
internacionais se mostra extremamente benéfica para a inclusdo do Brasil e
desenvolvimento dos debates que envolvem as matérias de protecao e privacidade de
dados, expondo que o Pais se preocupa com a matéria e comecga, de forma brilhante e
veloz, a contribuir para o cenario global, adquirindo consequentemente respeito
perante a comunidade da Unido Europeia e gerindo beneficios de forma indireta para
as relagdes econdOmicas realizadas, motivo pelo qual a mencdo de seu belissimo

trabalho tornou-se mandatéria.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Advento de uma sociedade tecnoldgica, apds a ocorréncia das cicatrizes
experimentadas nas guerras mundiais e guerra fria, gerou a necessidade de instituicdo
de legislagdes especificas no campo da protegdo e privacidade de dados, normas
estas direcionadas a garantia dos direitos dos individuos titulares de dados pessoais.
Apesar da forte regulamentacdo de medidas, isto n&do impede o tratamento de dados
em prol das relagdes comerciais realizadas entre diversos entes do globo, mas regula
a legitimidade e necessidade destes tratamentos de dados.

Diante da vanguarda dos movimentos juridico-vinculativos da tutela ao direito a
privacidade e a protecdo de dados na Unido Europeia, a evolugdo dos debates e
desenvolvimento de medidas regulatorias atingiu tamanha dimensao a ponto de gerar
entraves em meio as relagdes econdmicas-internacionais realizadas entre o Brasil e
paises componentes da Unido Europeia.

Apesar de uma aculturacédo tardia quando comparada aos demais paises do
globo, verifica-se que o Brasil desenvolveu diversos aspectos juridicos, a fim de
garantir a tutela da privacidade, assim como encaminha-se para a elevagao do direito a
protecdo de dados ao patamar fundamental garantido pela Constituicdo Federal, é o
caso da Lei 13.709/2018 e o Projeto de Emenda a Constituicdo n. 17/2019.

Nao bastasse isso, a brilhante atuacdo da Autoridade Nacional de Protecido de

Dados auxilia no desenvolvimento de medidas técnicas e legislativas na busca de
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aprimorar a garantia dos direitos basicos, assim como no desdobramento implicito e
benéfico sob as relagdes comerciais internacionais que envolvem o tratamento de
dados a nivel global.

Questionou-se entdo se é possivel evidenciar uma influéncia econdmica gerada
a partir do advento da Lei Geral de Protegdo de Dados no que tange as relagdes
comerciais internacionais realizadas entre o Brasil e a Unido Europeia?

A resposta deste questionamento esta exposta em um cenario implicito
brasileiro do qual regulou o tratamento transfronteirico de dados, por meio da Lei Geral
de Protecdo de Dados em analogia a regulamentagdo europeia, assim como vem
desenvolvendo suas relagdes publicas e privadas no cenario internacional, a fim de
amostrar um forte e mandatério aculturamento sob a seara da protecao e privacidade
de dados advindos dos titulares.

De acordo com a analise histérica guiada com base em um método comparativo
da evolugédo global acerca da tutela da protegao e privacidade de dados, confirmou-se
que é indiscutivel expor a influéncia econbémica benéfica sustentada a partir da
introducdo da Lei Geral de Protecdo de Dados sobre as relacbes econdmicas
interpeladas com paises da Unido Europeia, em que pese, a expectativa do
desenvolvimento brasileiro é alta e os olhares globais tangem sua atenc&o para esta

poténcia econdmica que ja é referéncia global em meio ao debate da matéria.
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BANDEIRAS DE CONVENIENCIA E O GRADUAL AUMENTO DE DANOS AMBIENTAIS

Gabriela Martins Muniz*®

RESUMO: Esse artigo tem por objetivo correlacionar a nacionalidade das embarcagdes e seu registro
com danos ambientais dentro do direito maritimo internacional. O transporte maritimo, diariamente, vem
se tornando um dos mais importantes modais de transporte do mundo, além da maior capacidade de
carga, possui as melhores tarifas de fretamento com flexibilizagdo nas locomogbes. Dessa maneira,
buscando maiores vantagens econémicas houve o surgimento do registro aberto, ou seja, das bandeiras
de conveniéncia. Socorrendo-se da reduzida regulamentagdo maritima, paises passaram a outorgar
condi¢des flexiveis para os navios possuirem sua nacionalidade e a partir disso se esquivarem de
inumeros impostos. Entretanto, o resultado das bandeiras de conveniéncia esta recaindo,
constantemente, no meio ambiente, visto que os paises que autorizam o registro de bandeira de
conveniéncia carecem de meios efetivos para impor leis ou sequer participam de tratados que impéem
seguranga e requisitos minimos de navegagdo. Sendo assim, o presente artigo busca expor que a
insana competitividade e lucratividade dos navios internacionais resulta na maior incidéncia de acidentes
maritimos causadores de um gradual aumento de danos ambientais, sendo os principais: derramamento
de petroleo (marés negras), emissao de gases poluidores, despejo de agua de lastro e lavagem de
tanques dos navios. Por meio de doutrinas, legislagdes, jurisprudéncias e artigos pertinentes
desenvolveu-se uma andlise das bandeiras de conveniéncia relacionando-as com os principais danos
ambientais registrados nos ultimos anos que s&o decorrentes de tal registro, ou seja, essa pesquisa
mostrara que a vantagem econémica do registro aberto ndo compensa os inUmeros prejuizos a
natureza, portanto, cabe aos demais Estados a imposicéo de fiscalizacdo perante essas embarcacoes,
bem como desestimular essa pratica com novas estratégias internacionais, a fim de salvar um bem
comum.

PALAVRAS-CHAVE: Bandeira de conveniéncia; Transporte maritimo internacional; Danos ambientais.

INTRODUCAO

O transporte maritimo € um dos primeiros modais criados no mundo, possuindo
como marco de criagdo o ano de 1.200 a.C., ha registro que na Antiguidade os fenicios
ja detinham do uso de embarcagdes. Atualmente, esse transporte se encontra em
constante crescimento e evolugdo. Sendo, de fato, um dos modais mais utilizados em
todo o mundo, visto que cerca de 70% de todas as mercadorias circulam pelo modal
maritimo.

Dessa maneira, quando surge uma nova embarcagdo essa precisa de uma
nacionalidade, sendo gerada por meio do registro em 6rgdo competente. As bandeiras
de conveniéncia, assunto principal do presente artigo, fazem parte do tipo de registro
aberto, o qual, de modo geral, pouco importa o vinculo com o Estado de registro.

40 Académica do curso de Direito pela Universidade da Regido de Joinville — UNIVILLE.
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A expanséao desse registro ocorreu ainda na Segunda Guerra Mundial, ou seja,
nao é de hoje que o registro aberto é utilizado. Entretanto, contemporaneamente, a
procura por esse registro aumentou de forma inimaginavel, a cada dia, mais
embarcagdes buscam o registro de bandeiras de conveniéncia visando lucro.
Ocorre que, a disseminagcdo desse registro esta gerando um aumento gradual nos
acidentes maritimos que resultam em graves danos ambientais. Consequentemente,
Estados que concedem as bandeiras de conveniéncia carecem de participacdo em
tratados, ndo cumprem legislagdes e nao fiscalizam as embarcagbes que constam em
seu registro.

Posto isto, por meio do presente artigo desenvolveu-se uma analise das
bandeiras de conveniéncia correlacionando-as com os principais danos ambientais
registrados nos ultimos anos que s&o decorrentes de tal registro, através das
pesquisas realizadas o artigo busca demonstrar que a procura por lucratividade e
competitividade ndo compensa as lesbes ao meio ambiente, bem como expor pontos

importantes para, efetivamente, reduzir tais danos.

1. NACIONALIDADE E ESPECIES DE REGISTROS DAS EMBARCAGOES

Preliminarmente, cabe conceituar o que o direito maritimo entende por
embarcagdes e navios. Desse modo, embarcagdes sao todas as construgdes que
dispéem de propuls&o propria e se locomovem em agua, além de ter a capacidade de
transportar em si coisas ou pessoas. Juridicamente uma embarcagao se classifica por:
casco e acessorios. Por fim, navio nada mais € que uma espécie de embarcacéo.

A partir do conceito de embarcacdo, € possivel adentrar no assunto da
nacionalidade e das espécies de registros das embarcagdes. A nacionalidade do navio
€ obtida por meio do registro da embarcagdo na reparticdo competente. Ou seja, o
navio apenas pode arvorar a bandeira de determinado Estado apds o registro da
embarcacdo. Esse registro pode ser comprovado por meio do certificado de
nacionalidade, diretamente no diario de bordo ou no rol de equipagem. Além disso, o
registro pode ser escolhido pelo proprietario ou pelo armador do navio e ira variar
conforme o peso e o tamanho da embarcacao.

ANAIS
131



VI Semana Académica de Direito da Univille - SADU

As espécies existentes quanto ao registro das embarcagbes s&o duas: as
nacionais e as abertas. Os registros nacionais, de modo geral s&do a regra dos
registros, para serem alcangados o principal requisito € um forte elo entre o Estado do
pavilhdo e o navio. Além de quatro critérios existentes para a atribuigdo da
nacionalidade, sendo esses: construgao, propriedade, nacionalidade da equipagem e
misto. Por exemplo, o Brasil adota o critério misto, conforme a Lei 9.432/97, sendo
que, a nacionalidade do proprietario, da tripulacdo e do comandante sdo de suma
relevancia para a autorizagao de arvorar a bandeira brasileira. Além disso, nesse tipo
de registro, ha um controle grande sobre os navios registrados e esses fazem parte da
Convencgao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM Ill), seguindo de fato a
legislacdo do Estado escolhido. Nesse sentindo, cumprindo o que a prépria Convengao
das Nacgdes Unidas sobre o Direito do Mar de 1982 expde em seu artigo 91, paragrafos
1° e 2° “1°. Todo estado deve estabelecer os requisitos necessarios para a atribuicao
da sua nacionalidade a navios, para o registro de navios no seu territério e para o
direito de arvorar a sua bandeira. Os navios possuem a nacionalidade do Estado cuja
bandeira esteja autorizada a arvorar. Deve existir um vinculo substancial entre o
Estado e o navio. 2°. Todo estado deve fornecer aos navios a que tenha concedido o
direito de arvorar a sua bandeira os documentos pertinentes” (Jamaica, 1982).

Ja os registros abertos sdo aqueles que ha pouco ou nenhum vinculo entre
Estado do pavilhdo e navio. Esse, de maneira geral, € a excegdo dos registros e &
divido em dois grupos, sendo eles: segundo registro e registro de bandeira de
conveniéncia. Nesse caso, quando ocorre o registro aberto as regras gerais da
nacionalidade sao irrelevantes.

Dessarte, o Estado da bandeira do navio, ou seja, o Estado escolhido para
representar a nacionalidade da embarcagdo, independente do registro, tem como
dever o exercicio efetivo de sua jurisdicdo e de seu controle nas questdes
administrativas. Assim, a regra é os Estados serem responsaveis por garantir
seguranga no mar.

E notério que a nacionalidade do navio é de suma importancia, visto que ela
remete a qual pais o navio pertence e a qual legislacdo e ordenamento juridico ele
obedece. Em geral, o navio pode ter apenas uma nacionalidade, da qual o vinculo
entre o Estado e o navio deve ser grande, todavia como evidenciado nos registros

7

abertos, ndo é sempre que isso ocorre. Portanto, quando a regra geral da
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nacionalidade € quebrada e o proprietario/armador do navio opta pelo registro aberto,
mais especificamente pelas bandeiras de conveniéncia, varios problemas surgem e

esses serdo evidenciados no decorrer do artigo.

2. REGISTRO ABERTO: SOBRE AS BANDEIRAS DE CONVENIENCIA

Conforme abordado acima os registros abertos s&o a exceg¢ao dos registros.
Nos casos das bandeiras de conveniéncia o vinculo da regra geral da nacionalidade
entre Estado e navio € inexistente. As bandeiras de conveniéncia também s&o
conhecidas como registros independentes, isso porque ha uma total facilidade de
registro, ndo sendo necessario vinculo entre Estado e navio, havendo incentivo de
ordem fiscal, nenhuma fiscalizagdo e n&o existindo interesse mutuo na relagao
Estado/Navio. Isto €, esse registro visa primordialmente lucro e competitividade.

Contudo, ndo € de hoje que esse registro existe de tal forma, muito pelo
contrario, ja na ldade Antiga houveram indicios de bandeiras de conveniéncia, das
quais, na época, visavam se esquivar de guerras. Todavia, a disseminagdo desse
registro se deu, efetivamente, na Segunda Guerra Mundial. Nesse momento, o registro
ja estava sendo utilizado para arrecadagao fiscal. A propagagao de fato ocorreu porque
os Estados Unidos da América (EUA) colocaram uma grande quantidade de navios
cargueiros a venda e compradores, visando se livrar de gastos que o registro nos EUA
geraria, buscaram o registro aberto em paises menos exigentes e com uma reduzida
fiscalizacao.

Os principais paises encontrados com tais vantagens foram: Panama, Libéria,
Costa Rica e Honduras. Ou seja, paises pequenos e subdesenvolvidos que ofereciam
tal beneficio para ganhar tributos em troca. Nos anos seguintes, o grande consumo
mundial de petroleo e de industrias petroliferas gerou ainda mais registros abertos,
tanto que, atualmente, contando com a tonelagem bruta do navio, que € como esse de
fato é medido, aproximadamente 23% de todos os navios s&o registrados no pais do
Panama, enquanto 11% de todos os navios do mundo sao registrados na Libéria.

Sendo assim, em disparada o Registo Aberto de Bandeira de Conveniéncia do
Panama é o maior do mundo, esse, ainda no registro de 2010, ja possuia cerca de

193,44 milhdes de toneladas de arqueacdo bruta, o equivalente a quase um quarto da
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tonelagem oceénica do mundo. Bem como, o segundo lugar no ranking mundial era

liderado por Libéria, com 99,10 milhdes de toneladas.

Logo, o Japdo é o pais que possui maior frota registrada em paises com
bandeiras de conveniéncia, contando com uma porcentagem aproximada de 53,3% de
seus navios com registros abertos no Panama. Nota-se com isso que o Panama possui
o0 maior registro de navios do mundo, isso porque ha facilitagdes na exigéncia de leis,
por exemplo, no uso da embarcagéo, nos impostos e vantagens de passagens pelo
Rio Panama. Desse modo, mais da metade da tonelagem mundial, pertence a
empresas de apenas quatro paises desenvolvidos, sendo eles, Grécia, Japao,
Alemanha e China. De forma com que Japao e EUA contam com mais de 75% de seus
navios registrados com bandeiras de conveniéncia, com isso, conseguindo lucrar mais
pagando menos impostos e possuindo menores imposi¢oes legais.

Nao bastando esses dados, recentemente, a Unido Europeia contabilizou, do
ano de 2002 a 2019, um aumento de 50% no numero total de registros abertos em
outros paises. O que significa um aumento constante na busca desse meio facil de
registro. Passando a tornar as bandeiras de conveniéncia um padrao entre empresas,
armadores e proprietarios. Assim, a pratica de registrar navios em paises com
bandeiras de conveniéncia continuou a crescer a ponto de atualmente corresponder a
mais de 70% da frota mercante mundial (UNCTAD, 2019).

Cabe pontuar que, esses paises que disponibilizam as bandeiras de
conveniéncia, ndao fazem parte ou ndo cumprem os preceitos da CNUDM Ill e de
outras convengdes internacionais. Por meio disso conseguem registro facil e barato,
havendo redugdo de custos trabalhistas, pouco regulamento de seguranca e de
equipagem a bordo, além de vantagens na ordem juridica e operacional.

Ademais, devido as bandeiras de conveniéncia nao integrarem a economia dos
Estados de Registro, tais navios deixam de frequentar regularmente o porto de
matricula, realizando apenas um “trafico de terceira bandeira”, conforme explica Eliane
M. O. Martins:

Efetivamente, tais navios ndo freqiientam, com regularidade, seu porto de
matricula. Ao contrario, realizam o chamado "trafico de terceira bandeira", ou
seja, promovem um frafico maritimo estranho a mobilizagdo do comércio
exterior do pais cuja bandeira arvoram. Em consequéncia, as possibilidades
concretas de controle, fiscalizagdo e inspecdo do navio por parte das
autoridades do Estado de registro sdo praticamente inexistentes (MARTINS,
2008, p. 176).
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Esse tipo de situacdo gera um trajeto sem fiscalizagdo, inspegao e controle do
Estado por parte das bandeiras de conveniéncia e com isso o resultado, apesar de

valioso para os proprietarios das embarcagdes, € fatal ao meio ambiente.

3. ARELAGAO DAS BANDEIRAS DE CONVENIENCIA COM O MEIO AMBIENTE

Inicialmente, ha de se considerar que acidentes maritimos, constantemente,
ocorrem nas aguas nacionais e internacionais. Sendo que, varios acidentes
independem se a embarcacido possui bandeira de conveniéncia ou ndo. No entanto,
quando o resultado interfere diretamente no meio ambiente muito tem a ver com
acidentes maritimos de embarcacdes que sado adeptas as bandeiras de conveniéncia,
sendo mais frequente nesse registro por conta da auséncia de fiscalizacgao.

A maior incidéncia de acidentes maritimos que influenciam no gradual aumento
de danos ambientais s&o dos navios de bandeiras de conveniéncia, ja que os
proprietarios das embarcacbées com bandeiras de conveniéncia pouco se importam
com a qualidade do navio. Portanto, os navios possuem mas condicdes de uso,
utilizam casco e acessorios precarios, bem como a equipagem duvidosa e, nao
dispbem da devida manutencdo da embarcacdo antes do uso. Ocorre que, 0s
proprietarios ja optam por tal bandeira para ndo precisar cumprir determinadas regras
como os padrdes minimos de navegacao.

Por conseguinte, a relagdo das bandeiras de conveniéncia com o meio ambiente
€ que quem decide por esse tipo de registro age com descaso aos futuros e previsiveis
acidentes maritimos. Nesses casos, 0s responsaveis pela embarcacdo pouco se
preocupam se esse acidente vai desencadear um dano ambiental, visto que ndo ha
fiscalizagdo e tampouco uma imposigao para esse responder pelo dano causado, ja
gque os danos ambientais seriam de responsabilidade do Estado da bandeira que o
navio arvora.

Todavia, como o registro de bandeira de conveniéncia n&o possui vinculo com
Estado e esse, geralmente, ndo participa de tratados basicos como a Convengéo das
Nacdes Unidas para o Direito do Mar, SOLAS e MARPOL, que sao tratados que
asseguram o meio ambiente, especialmente no ambito marinho, sem esses requisitos

o deve de reparar os danos ambientais causados por tais bandeiras acaba sendo
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inexistente. Dessa forma, a auséncia dessa responsabilizacdo e do cuidado com o

ambiente gera danos ambientais irreparaveis.

Na pratica, os principais danos causados ao meio ambiente que sao
decorrentes de acidentes maritimos que serdo abordados nesse artigo sao:
derramamento de petroleo (marés negras), emissdo de gases poluidores, despejo de
agua de lastro e lavagem de tanques dos navios. Assim, para adentrar no assunto dos
principais danos causados ao meio ambiente é necessario trazer antes alguns
conceitos de direito ambiental.

De acordo com a Lei n°® 6.938/81, o conceito de meio ambiente, constado no
artigo 3° é o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacées de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Ja, a
doutrina de José Afonso da Silva expande o direito ambiental incluindo o conceito de

meio ambiente como:

A interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Por isso é que a
preservagao, a recuperagdo e a revitalizagdo do meio ambiente hao de
constituir uma preocupagao do poder publico, e consequentemente, do direito,
porque ele forma a ambiéncia (o habitat) no qual se move, desenvolve, atua e
se expande a vida humana (SILVA, 1997, p. 435).

Desse modo, a degradacdo do meio ambiente e a poluicdo sdo as alteragbes
adversas das caracteristicas do meio ambiente, dado por meio de atos diretos ou
indiretos que gerem prejuizos a saude, a seguranga, ao bem-estar, as atividades
sociais e econbmicas, que afetem condigdes sanitarias e estéticas. Além dessas
condigbes, a degradacdo ambiental também ocorre quando a atmosfera, as aguas
interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo,
os elementos da biosfera, a fauna e a flora s&o danificadas.

Neste segmento, entende-se por dano ambiental a diminuigdo de um bem ou de
um interesse juridico, devido a uma agdo ou omissao realizada praticada contra esse,
que |Ihe gere leséo direta ou indiretamente. De acordo com a doutrina de José R. M.

Leite o conceito de dano ambiental é:

Toda leséao intoleravel causada por qualquer agédo humana (culposa ou nao) ao
meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse a coletividade, em
uma concepcao totalizante, e individualizaveis e que refletem no macrobem
(LEITE, 2000, p. 108).
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Além disso, a propria Constituicdo Federal de 1988, diante de seu artigo 225,
garante um meio ambiente ecologicamente equilibrado a toda a populagéo, trazendo
como dever de todos preserva-la e defende-la, a partir do principio da obrigatoriedade.
Portanto, qualquer alteracdo que ocorra nesse estado de equilibrio do meio ambiente
pode ser considerada lesdo ao meio ambiente e, por fim, danos ambientais.

Assim sendo, o ambito do direito ambiental maritimo abrange normas referente
ao ambiente marinho, visando a prevencgao, o controle e a fiscalizacdo das atividades
desempenhadas nos mares. Nesse sentido, ha a fusdo das duas matérias, tanto direito
maritimo quanto direito ambiental, possuem poderes e, por consequéncia, deveres,
sendo esses responsaveis pela prevencdo de possiveis danos, buscando manter o
equilibrio das aguas jurisdicionais, n&o interferindo no equilibrio ecolégico.

Buscando resguarda o meio ambiente e evitar danos, surgiram leis como a lei n°
9.605/98 que no Brasil criminaliza os danos ambientais, com a finalidade de penalizar
quem lesa tal bem juridico. Além disso, o direito maritimo internacional objetivando
preservar o meio ambiente marinho criou tratados e convengbes como
MARPOL 73/78, SOLAS, ISM CODE, além da propria CNUDM Ill que serao
comentadas a seguir.

Conhecida como MARPOL 73/78, pois trata de uma combinacdo da Convencgao
de 1973 e do Protocolo de 1978. Essa entrou em vigor apenas em 02 de outubro de
1983. Todavia, em 2005, mais de 136 paises ja faziam parte dessa Convengao. Possui
como nome completo: Convencao Internacional para a Prevencado da Poluigcao
Causada por Navios e, visa, preferencialmente, a prevencao da poluicdo por meio de
Oleo, assim, foi criada com o intuito € minimizar a poluigdo dos mares.

Sobre a Convengédo Internacional para a Salvaguarda da Vida Humana no
Mar conhecida popularmente como SOLAS, essa passou por quatro alteragdes até
chegar a atual utilizada desde 1974, possui mais de 164 paises adeptos que
juntamente com essa lutam para estabelecer condigdes minimas para construgdes de
navios, como equipagem, certificados, procedimentos e instrugbes basicas para
navegagao.

Referente ao International Safety Management Code, conhecido como ISM
CODE, esse se tornou obrigatorio em 1998, buscando estabelecer um padréo

internacional para a operagdo e gerenciamento de navios, além da prevencdo da
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poluicdo. Por fim, foi criado com o principal objetivo de salvaguardar vidas e evitar
danos ambientais.

Ja a Convencao das Nacgdes Unidas para o Direito do Mar, conhecida por
CNUDM 111, entrou em vigor no ano de 1994, depois de quatro atualizagbes. Essa
abrange consolidagbes genéricas a respeito das regras gerais das atividades
realizadas ao mar, reforcando especialmente sobre a preservacao e prote¢cdo do meio
marinho, tratando-se de uma das conveng¢des mais importantes sobre os direitos do
mar.

Diante da exposicdo desses tratados e convengdes, € evidente que ha
jurisdicdo buscando diminuir de fato os danos ambientais. Entretanto, apesar disso,
existem ainda muitas falhas, como a pouca imposi¢cao na pratica de tais tratados e a
ndo anuéncia dos paises de bandeiras de conveniéncia nessa regulamentagé&o, visto
que, como ja tratado, esses paises ndo fazem parte ou ndo cumprem os tratados
supramencionados. Dessa maneira, mesmo com tais tratados e legislacdo, a
fiscalizagdo e a imposigdo de responsabilidade para cumprir tais leis € ineficiente.
Portanto, mesmo com essas tentativas, os danos ambientais acabam sendo

imensuraveis pelas bandeiras de conveniéncia, dos quais serdo tratados a seguir.

4. MARES NEGRAS E O RESULTADO AMBIENTAL

As marés negras sao decorrentes do transporte de petréleo pelos navios
petroleiros, essas ocorrem quando ha o derramamento de petréleo durante a
navegacao. A partir do derramamento, esse petroleo se alastra pelas aguas formando
as mareés, essa pratica atinge as zonas costeiras trazendo prejuizos a atividade de
pesca e de turismo, bem como a morte da fauna e flora marinha.

Desse modo, cabe esclarecer que o petréleo € um combustivel féssil, sendo um
dos mais utilizados em todo o mundo. Esse é formado por hidrocarbonetos, ou seja,
um composto quimico que contém hidrogénio e carbono. O processo de formagao do
combustivel se da a partir da decomposi¢cdo da matéria organica em um soterramento,
perdurando por milhdes de anos tal processo.

Nesse sentido, os compostos do petréleo vao sendo alterados e liberados aos
poucos. Diante de efeitos quimicos, fisicos e biolégicos. Na qual, uma parte de suas
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moléculas sao liberadas para o ar, no processo de volatilizacdo, sendo que esse
colabora para poluicdo atmosférica. Ja, algumas partes do composto de petréleo que
sdo mais densas, se desprendem da maré e vao direto para o fundo do mar, de modo
a prejudicar e intoxicar animais marinhos, chegando esses muitas vezes a morte. Por
fim, o mais comum dessa situagdo é a propria maré negra, quando o composto fica
boiando nas aguas marinhas, isso impede que a luz solar reflita nas aguas, dificultando
a fotossintese e, consequentemente, gerando alteragao total na cadeia alimentar, além
da morte de inumeros animais.

Além disso, um prejuizo ainda maior € quando tais compostos de petroleo
atingem a regi&o costeira. Quando isso ocorre a pesca e o turismo é afetado, ou seja,
contribuindo para prejuizos ambientais bem como econdémicos, visto que muitos vivem
da pesca local e do turismo, um exemplo claro disso € o que ocorreu no Brasil em
2019 nas praias nordestinas.

De modo geral, as bandeiras de conveniéncia se relacionam com as marés
negras de modo que (i) é por meio de navios petroleiros em navegacéo que os maiores
acidentes com petroleo ocorrem no mar e, (ii) como ja foi exposto, os navios que fazem
parte das bandeiras de conveniéncia ndo possuem boas condicdes em seu casco e
acessorios, ndo ha fiscalizagdo no transporte que verifigue se o armazenamento do
petréleo esta de acordo, portanto, os maiores prejuizos ao meio ambiente por marés
negras sao de navios que optam por bandeiras de conveniéncia e que agem com
descaso perante o transporte maritimo.

Nesse sentido, ao longo da historia, houveram inumeros registros de acidentes
maritimos que geraram danos ambientas como as marés negras, sendo algum deles:
(i) naufragio do navio “Erika” em 1999, causou derramamento de 6leo no Atlantico que
atingiu cerca de 400 quildmetros do litoral francés, mais ou menos 19 mil toneladas de
petroleo foram jogadas ao mar, os danos a fauna e flora foram imensuraveis e houve
cerca de 1 bilhdo de perda econdmica, a companhia do navio era italiana, mas o navio
possuia bandeira de Malta e constava defeitos na estrutura da embarcacao; (ii) avaria
no navio-tanque “Prestige”, em 2002, na costa da Espanha, o navio partiu ao meio e
afundou derramando cerca de 77 mil toneladas de petrdleo, sendo que 42 mil dessas
foram langadas ao mar. Segundo os registro, isso ocorreu porque o navio era muito
velho e n&o possuia as condi¢des corretas de navegagao, além disso, seu proprietario

era grego, todavia, a bandeira do navio era da Libéria e, (iii) em 2019, no litoral
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nordestino brasileiro, o navio petroleiro “Bouboulina”, registrado na Grécia, derramou
petréleo cru por, aproximadamente, 2 mil quildmetros, das regides nordeste e sudeste
do Brasil, atingindo 160 praias brasileiras e resultando no derrame de 2,5 mil toneladas
de Oleo. Nao s6 a fauna e a flora foram prejudicadas, com a morte de inumeros
animais marinhos e até de passaros que geraram impactos na cadeia alimentar.
Depois de investigagbes perceberam que o Oleo vazado era uma mistura realizada na
Venezuela. Todavia, até hoje ndo foi estabelecido a causa exata do acidente, mas
sabe-se que o rompimento do casco ocorre devida as mas condi¢cbes da embarcacao.

A partir da exposi¢cao de trés desses acidentes € possivel concluir que danos
causados ao meio ambiente pelas marés negras, sdo, na maioria das vezes,
decorrentes de bandeiras de conveniéncia e do resultado da pouca imposicao de leis
por esses paises. Isso porque para arvorar tal bandeira ndo € necessario sequer
condigdes minimas de navegacéo, como foi observado em um dos acidentes citados
acima, a embarcacao era velha, possuia mas condi¢gdes de uso e arvorava bandeira de
conveniéncia da Libéria.

Dessa forma, depois do exposto, é nitido que o lucro e as vantagens que as
bandeiras de conveniéncia ganham, com menos fiscalizagcdo e regularizagdo, nao
compensam as catastrofes que sdo causadas ao meio ambiente. Ja que, a maioria dos
acidentes maritimos somente acontecem pela falta de lei que imponha efetivamente
uma responsabilidade civil e penal as bandeiras de conveniéncia. Sendo assim, é
necessario a exigéncia de boas condicbes de navegabilidade, navios novos e
conservados para todos os paises. Por meio disso, muitas marés negras seréo

evitadas e o meio ambiente menos prejudicado.

5. A EMISSAO DE GASES POLUENTES POR NAVIOS NA ATMOSFERA

Inicialmente, vale abordar o que sdo os poluentes de ar. Dessa forma, sao
substancias encontradas em quantidades na atmosfera ou em uma regido da
atmosfera a qual dela n&o pertencem, ou ainda substancias que sédo produzidas pelo
homem e que ndo integram, de maneira natural, a composigédo da atmosfera terrestre.

Ndo €& de hoje que o assunto sobre a emissdo de gases na atmosfera é
abordado de maneira critica. De maneira geral, a poluicdo por meios terrestres de
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transporte € bem mais perspectiveis e, por isso, bem mais alertadas. Todavia, o teor
do enxofre emitido por combustiveis navais € 2.700 vezes maior do que é emitido por
combustiveis convencionais de carros e caminhdes. Portanto, fazendo uma analise por
tonelada de combustivel consumido as embarcagcdes sdao a maior fonte de poluigcao
atmosféricas. De acordo com pesquisa realizada pela Organizagédo das Nagdes Unidas
(ONU) em 2008, o setor naval é responsavel por emitir 4,5% de todo o gas carbdnico
no mundo.

Genericamente, até a construgdo do navio gera poluigdo ao meio ambiente.
Entretanto, a poluicdo que sera abordada nesse artigo é a decorrente da queima de
combustivel pelas embarcacdes. A maioria dos navios sdo movidos por motores que
se alimentam de diesel maritimo, os quais possui altas concentracdes de elementos
contaminados que sao emitidos para a atmosfera. Os principais emissores
atmosféricos resultantes da queima do combustivel naval incluem: Oxido de enxofre
(SOx); Oxido de nitrogénio (NOXx); Diéxido de Carbono (CO2); Compostos Organicos
Volateis (COV); Material Particulado (PM); e outros gases de efeito estufa.

E débvio que ndo sdo apenas navios com bandeiras de conveniéncia que geram
tal poluicdo atmosférica, ja que todos se utilizam de diesel para locomogéo. Contudo,
constantemente, paises buscam exercer seu dever de prevencdo ao meio ambiente, a
fim de evitar a poluicdo atmosférica. Por exemplo, em 2020 entrou em vigor a
normativa International Maritime Organization (IMO), visando a redug¢do do limite de
enxofre no combustivel de navio de 3,5% para apenas 0,5%, ou seja, fazendo com que
0s navios busquem novos tipos de 6leos compativeis que gerem menos emissao de
gases. Entretanto, paises que optam pelas bandeiras de conveniéncia raramente s&o
incluidos nessas normativas.

Diante disso, nota-se que a poluicdo atmosférica pelos navios vai sempre
ocorrer, porém o que os paises podem e devem fazer é auxiliar na diminuicado dos
altos niveis de gases emitidos, gerando uma diminuicdo nos danos ambientais.
Entretanto, os paises que optam pelo registro aberto ndo regulam de maneira clara
qual é o nivel de emissdo permitido aos navios, tampouco fiscalizam se algum navio
nao esta emitindo mais gases do que o necessario. Além de que, esses nao fazem
parte de tratados que protegem o meio ambiente, como uma das primeiras
convengdes, que visa o combate a poluicdo, a Convencdo sobre a Poluigcao

Atmosférica Transfronteirica a Longa Distancia (CLRTAP) de 1979. Da mesma forma,
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no artigo 212 da CNUDM, ha expressamente constado a necessidade de “controlar a
poluicdo do meio marinho proveniente da atmosfera ou através dela”. Contudo, como
ja tratado anteriormente, as bandeiras de conveniéncia ndo fazem parte da CNUDM,
bem como da MARPOL 73/78. Assim, tais paises nao possuem como responsabilidade
o controle de tal pratica.

Logo, devido ao grande aumento do uso do transporte maritimo e a maior
incidéncia da procura por bandeiras de conveniéncia esta ocorrendo aumento
significativo na poluicdo atmosférica pelos navios. A queima excedente dos
combustiveis maritimos além de causar impactos na qualidade do ar, os gases do
efeito estufa estimulam o impacto climatico e podem até causar danos marinhos.
Portanto, ja que ndo ha o movimento de prevencédo de danos por parte dos paises que
optam pelas bandeiras de conveniéncia, devem os demais paises fiscalizarem as
embarcagdes desse registro, analisando se a emissdo ndo é excedente e, se for o
caso, punir de forma eficiente a embarcagdo, bem como estabelecer regras

especificas.

6. AGUA DE LASTRO E A CONSEQUENCIA AO MEIO AMBIENTE

A agua de lastro é a agua coletada de forma proporcionalmente inversa a carga
contida na embarcacédo. Essa é arrecadada em cada porto de parada conforme a
carga € sendo descarregada, a agua fica armazenada nos tanques dos porbes dos
navios e, ao final do percurso, consequentemente, o porao fica cheio dessa. Ou seja,
no momento em que o navio for novamente carregado com nova carga, essa agua
armazenada nos pordes sera langada ao mar. Sendo essa agao valiosa aos navios em
razao de que garante a seguranga operacional e traz estabilidade a embarcagao,
reduzindo esforgos exercidos sobre o casco, melhorando a realizagdo de manobras.

Todavia, a questdo prejudicial da agua de lastro € claramente o momento do
despejo dela ao mar. Isso porque ha uma grande probabilidade de a agua coletada
estar contaminada, ja que ha passagem diaria de muitos navios pelos mais variados
portos. Dessa maneira, juntamente com a agua, pode haver o despejo de agentes
patogénicos que geram doengas, a perda da biodiversidade local e o surgimento de
espécies exodticas. Um exemplo da consequéncia do despejo da agua de lastro é o
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ocorrido no Brasil, onde a agua armazenada entrou em contato com o caramujo
gigante da Africa e, diante disso, quando despejada no mar brasileiro desencadeou
surtos de colera. E ainda, estima-se que, aproximadamente, 13 bilhdes de toneladas
de agua de lastro sao transferidas ao redor do mundo anualmente.

Mas afinal, qual a relagdo com as bandeiras de conveniéncia? A principal
relagdo da agua de lastro com as bandeiras de conveniéncia é que a maior incidéncia
dessas agdes é por parte desse tipo de registro. Uma vez que, atualmente, ja existe a
possibilidade de filtragdo dessa agua antes do langamento ao mar, visando evitar os
problemas supracitados. Contudo, paises que optam por tal registro ndo tem como
prioridade a instalagdo do filtro para visar a diminuicdo de danos ambientais. Ademais,
nesses casos, ndo ha obrigagéo do uso do filtro e sequer fiscalizagdo dessa agéao.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e a Organizagdo Maritima
Internacional (OMI) ja reconhecem o dano do despejo das aguas de lastros ao meio
ambiente e a saude. A partir disso, alguns paises, como o Brasil, proibiram a pratica da
agua de lastro. Todavia, isso ndo ocorreu com os paises de bandeiras de
conveniéncia, visto que esses visam apenas lucro.

Além disso, os paises com bandeiras de conveniéncia possuem mais uma
‘vantagem”, sendo ela pouca ou nenhuma responsabilizacdo pelos acidentes
maritimos que causam danos ambientais, ja que a reparagdo de dano muito se limita
ao armador ou ao dono do navio a reparacdo do dano exclusivo da embarcacgao e,
guanto ao dano causado ao meio ambiente, este seria responsabilidade do Estado da
bandeira do navio. Entretanto, como as bandeiras de conveniéncia ndo possuem
vinculos navio/Estado e nao fazem parte de tratados internacionais que regulamentam
tal pratica acaba que ninguém paga a conta do meio ambiente.

Dessarte, mesmo com o surgimento de tratados regionais tentando regular essa
situacao, dispondo que, independentemente, de haver bandeira de conveniéncia ou
nao é o Estado que arca com o dano ambiental, a pratica é falha e os acidentes
permanecem ocorrendo. Portanto, € notorio que é de suma necessidade que todos os
paises de portos e costeiros se unam para uma fiscalizacdo mais eficiente, visando
impor obrigacbes aos paises de bandeiras de conveniéncia, na qual a
responsabilizagao seja reconhecida, exigida e posta em pratica. Dado que, € obrigagao
de todos os paises resguardar o meio ambiente, evitando danos imensuraveis ao

mesmo.
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CONCLUSAO

E evidente os imensuraveis danos ambientais que estdo sendo causados em
decorréncia da utilizacdo das bandeiras de conveniéncia. O descumprimento ou a nao
participagcdo das bandeiras de conveniéncia em tratados e regras internacionais, a
auséncia de fiscalizagdo, de comprometimento e de efetiva punicdo e
responsabilizacdo de dano torna essas cada vez mais procuradas e mais
disseminadas no mundo, gerando o gradual aumento de acidentes maritimos que
resultam em lesdes ao meio ambiente.

Os resultados de marés negras, da emissdo de gases na atmosfera e da agua
de lastro, principais danos supra referidos, demonstram apenas uma pequena parte de
todo o prejuizo que o meio ambiente esta tendo para as bandeiras de conveniéncia
conseguirem lucratividade e competitividade. Dessa forma, € notério que compactuar
com o uso das bandeiras de conveniéncia e fazer o uso das mesmas ndo compensa.
Desse modo, € perceptivel que as bandeiras de conveniéncia sdo incoerentes com os
principios de conservagdo ambiental, uma vez que esse registro ndo visa a prevengao
e o equilibrio do meio ambiente, como tratados e leis internacionais e nacionais
impdem.

Portanto, a fim de amenizar os problemas causados pelas bandeiras de
conveniéncia, levando em consideragdo que tal registro permanecera sempre
existindo, cabe aos demais Estados, que ndo sao adeptos das bandeiras de
conveniéncia, escalarem areas de fiscalizagdo em massa, visando a diminuicdo de
trafego irregular. Bem como, devem os paises realizarem acordos que busquem a
responsabilizacao efetiva dos danos causados por tal registro, havendo puni¢ao eficaz
para os danos ambientais causados. Outra questdo valida para diminuir as lesdes, € a
imposigao de um regulamento geral, no qual seja necessario em todo o mundo
embarcagdes novas e em boas condigdes de uso para navegagdo. Sendo assim, de
fato, os acidentes maritimos que causam problemas ambientais pelas bandeiras de

conveniéncia vao ser evitados.
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RESUMO: O presente estudo trata sobre Juizado Especial Civel de Joinville: Uma analise sobre as
demandas em tempos Pandémicos da Covid-19. O tema é importante em razdo de compilar as
demandas propostas no Juizado Especial Civel no ano de 2020 em comparagdo com o ano de 2019,
fazendo uma analise comparativa dos procedimentos com a finalidade de estudar se a pandemia trouxe
demandas diferenciadas para o contexto dos atendimentos realizados no Juizado Especial Civel de
Joinville. Trazendo um breve relato sobre as demandas atendidas no Juizado Especial Civel, o presente
artigo tem como objetivos especificos: a) contextualizar o surgimento da Pandemia por Covid-19; b)
discorrer sobre os problemas enfrentados pelos consumidores com relagao as relagdes de consumo; c)
compilar e analisar os processos protocolados no Juizado Especial Civel da Comarca de Joinville nos
anos de 2019 e 2020. A metodologia utilizada é quantitativa, do tipo de levantamento de dados e
qualitativa.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; Juizado; Atendimentos.

INTRODUCAO

Este artigo propde-se a trazer informagdes sobre as demandas no Juizado
Especial Civel de Joinville, em tempos de pandemia (2019-2020). Mais concretamente
sobre o contexto da pandemia que foi responsavel por causar uma verdadeira
mudanga nas relagdes sociais. Além disso, busca a exposi¢cao de alguns aspectos a
respeito dos problemas enfrentados pelos consumidores durante a pandemia, tendo
em vista que o Juizado Especial Civel tem competéncia para julgar esse tipo de
demanda que € de menor complexidade. O presente artigo, diante de tantos reflexos
negativos advindos da pandemia que foram enfrentados por muitos brasileiros, aborda
a promulgacédo da Lei n. 14.181/21, de 1° de junho de 2021, que ficou conhecida como
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a "lei do superendividamento", trazendo alteragbes ao Codigo de Defesa do

Consumidor (CDC), como também ao Estatuto do ldoso.

Dessa forma, o presente artigo propde-se a apresentar uma pequena
abordagem sobre o Juizado Especial Civel e a Pandemia. Em seguida, sera
apresentado os casos que foram protocolados no periodo de 2019 a 2020 no sistema
Eproc, em Santa Catarina. Apds a coleta de dados fornecidos pelo sistema Eproc que
sera apresentado em tabela no presente artigo, foram selecionados os maiores
assuntos que tiveram variagdes no periodo desejado, que sdo a rescisao do contrato e
devolugao de dinheiro e inadimplemento.

O presente artigo ira utilizar duas abordagens, sendo essas, a quantitativa e
qualitativa. Dessa forma, a parte quantitativa € para a interpretacdo dos dados e
resultados, enquanto a segunda, qualitativa, é para discorrer sobre a parte subjetiva do

problema apresentado na pesquisa.

1. OS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Em 1990, o Cddigo Defesa Consumidor em seu artigo 5°, inciso IV, concede aos
juizados especiais a oportunidade de realizagdo de solugdes de conflitos de consumo,
agindo como instrumento de aplicagdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé o direito fundamental a protegcédo do
consumidor, sendo exercido pelo Estado. Incumbe ao Estado a protecdo e tutela do
vulneravel por meio da adogdo de uma legislacdo especial, com adog¢do de
mecanismos especificos de tutela direta através de iniciativa direta como por exemplo

a criagao dos Juizado Especiais, em conformidade com o artigo 4°, inciso Il, alinea “a
do Cadigo de Defesa do Consumidor, que assim versa:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saude e segurancga, a protecdo de seus
interesses econdbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios: [...] Il - Acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa
direta [...] (BRASIL, 1990).
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Para a efetiva execugdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo deve-

se seguir o rol de principios estabelecidos no codigo, zelando principalmente pelo
principio da vulnerabilidade. Principio fundamental que garante aplicagdo do cddigo
protetivo e parcial dos sujeitos que estejam em desvantagens na relagdo contratual
(BENJAMIN,2013).

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, €, entdo, o principio pelo
qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade
ou condigdo daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de
consumo, tendo em vista a possibilidade de que venham a ser
ofendidos ou feridos na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem
como no ambito econémico, por parte dos sujeitos mais potentes
na mesma relagao (MORAES, p.125 2009).

A grande recorréncia das causas protocolizadas nos juizados se da pelo
consumo da sociedade, abrangendo desde as necessidades basicas, cotidianas como:
transporte, energia, agua, telefonia, alimentac&do, tal como causas relacionadas a
aparelhos eletronicos, veiculos, titulos de créditos entre outros. Os consumidores
recorrem a utilizacdo desse instituto, ja que, apresenta prestagéo jurisdicional mais
célere e simples (CAVALIERI FILHO, 2014), ou seja, se o processo fosse inserido nas
competéncias comuns, dependeria de auxilio advocaticio, pagamento de honorarios,
custas processuais, e contaria com um longo tempo de tramitagdo, em concordéancia
com o artigo 54° da Lei 9.099/95:

Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro
grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas
(BRASIL, 1995).

Para esses dilemas o PROCON (Departamento Estadual de Protecdo e Defesa
do Consumidor) &€ um grande aliado dos Juizados, sendo constituido pelo Decreto n°
609, de 23 de julho de 1991, com a finalidade de orientar e proteger os consumidores,
conforme artigo 105, inciso Il do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990). E
uma solugdo administrativa, portanto n&o possui jurisdicdo para a resolugdo de
conflitos e uma de suas competéncias € encaminhar casos ao poder judiciario caso
nao haja acordo entre as partes, segundo expde o artigo 1° do Decreto n® 2.181/97:

Art. 1° Fica organizado o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor - SNDC e estabelecidas as normas gerais de

aplicacdo das sancdes administrativas, nos termos da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL, 1997).
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Ndo ocorrendo acordo administrativamente, o consumidor pode buscar
ajuizamento perante o Juizado Especial Civel. Os Juizados Especiais Estaduais s&o
disciplinados pela lei 9.099/1995 e tém competéncia para julgar demandas de menor
complexidade, onde o valor ndo ultrapasse quarenta salarios-minimos e, os Juizados
Especiais Criminais, de julgar infragbes penais de menor potencial ofensivo (BRASIL,
1995). Nesse sentido, Tourinho Neto e Figueira Junior (2007) apontam que os
Juizados especiais representam uma nova forma de processar situagdes juridicas de
menor complexidade, por meio de principios como a oralidade e simplicidade,
realizando processamento, julgamento e execugdo de sentengas por meio de uma

estrutura propria.

1.1 JUIZADOS ESPECIAIS E A JUSTICA COMUM

Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em setembro
de 2020, verificou-se o grau de celeridade processual dos Juizados Especiais em
relagdo a Justica Comum. No diagndstico dos Juizados apontou-se que o tempo médio
de tramitacdo de um processo € quase dois anos menor que o andamento dos demais
processos no 1° Grau de jurisdicdo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Além disso, as ag¢des nos Juizados encerram em meédia apos 1 ano e 6 meses
de tramitagdo. Ja na Justica Comum esse numero sobe para cerca de 3 anos e 7
meses.

Por fim, a pesquisa apontou que essas unidades tém sido cada vez mais
demandadas pelas pessoas que querem ingressar com uma ag¢ao ao longo dos anos,

e conseguem grau de solug¢ao superior ao da Justica comum.

2. APANDEMIA DE COVID-19

Na data de dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, que se localiza na
provincia de Hubei, na China, de acordo com a Organizagdo Mundial de Saude (2020),
apresentou um surto de pneumonia com uma causa desconhecida. E em janeiro de
2020, os pesquisadores chineses conseguiram identificar uma nova doenga, o

chamado coronavirus (SARS-CoV-2), sendo agente etiolégico de uma sindrome
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respiratoria aguda grave, denominada doenga do coronavirus 2019, ou simplesmente
COVID-19 (CRODA, 2020).

No inicio do surto, nas palavras de Bogoch Il (2020), os casos estavam dando
como relacionados a um mercado de frutos do mar e animais vivos, também em
Wuhan. Nos primeiros 30 dias, a China registrou 11.821 casos e 259 ébitos. Ainda em
janeiro, a doenca foi registrada em outros paises da Asia, Europa e América do Norte.
Em 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Internacional (ESPIlI). Em um cenario
com mais de 110 mil casos distribuidos em 114 paises, a OMS decretou a pandemia
no dia 11 de margo de 2020 (BOGOCH, 2020).

A Organizagcado Mundial de Saude (OMS), em 18 de margo de 2020, apresentou
gue os casos que haviam sido confirmados de coronavirus seriam em torno de 214 mil
no ambito internacional. Na época n&o havia planos estratégicos prontos para serem
aplicados, além de que, em razdo de ainda estarem do inicio da pandemia ainda n&o
havia nenhuma clareza sobre aspectos clinicos e epidemiolégicos da doenga em
questdo (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2020).

Conforme apresenta a Equipe de Epidemiologia de Resposta a Emergéncias de
Pneumonia por Coronavirus (2020), as pessoas com COVID-19 poderiam apresentar
tosse, dificuldade para respirar, dores de garganta, febre e entre outros problemas.
Ressaltou ainda que existiam os portadores assintomaticos, os quais possuiam
importancia epidemiolégica, dado que seriam potenciais transmissores. (MINISTERIO
DA SAUDE, 2021).

O numero das pessoas que poderiam ser psicologicamente afetadas foi maior
do que o de pessoas acometidas pela infecgcdo, sendo estimado que um tergo a
metade da populagdo poderia apresentar consequéncias psicolégicas e psiquiatricas
caso nao recebam cuidados adequados (CEPEDES 2020; ORNELL et al., 2020).
Revisédo de estudos sobre situagdes de quarentena apontou alta prevaléncia de efeitos
psicolégicos negativos, especialmente humor rebaixado e irritabilidade, ao lado de
raiva, medo e insdnia, muitas vezes de longa duragéo.

No Brasil foi confirmado o primeiro caso em 26 de fevereiro de 2020, e a partir
de 26 de fevereiro de 2020 a 20 de outubro de 2021, de acordo com a noticia do G1
(2021), foram confirmados 21.680.272 casos e 604.303 obitos por Covid-19 no Brasil,

correspondendo respectivamente a 10,14% e 0,28% da populacéo do Brasil. Ainda, em
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20 de outubro de 2021, conforme dados do site da Prefeitura de Joinville (2021), com

estimativa da populacado de 604.708 habitantes, os casos confirmados foram no total
de 115.987, sendo que o total de mortes sdo de 1.964, desta vez correspondendo a
respectivamente 19,18% e 0,32% da populacéo de Joinville.

2.1 IMPACTOS ECONOMICOS DA (CORONAVIRUS) COVID-19 NO BRASIL

No século XXI, conforme entendimento de Lauro (2020), se apresentou com
crises econbmicas sistematicas. Na primeira década em questdo, o mundo acabou
sofrendo um abalo financeiro entre 2008-2009, ocorrendo na esfera financeira, no
entanto, o contagio da economia real seria em torno de varios paises. Os efeitos em
questao se fizeram presentes por varios anos, sendo enfrentado por diversos paises.

Ademais, ainda nas palavras de Lauro (2020), em relacao a terceira década se
iniciou uma nova crise econdmica que seria totalmente diferente das anteriores, por
sua vez se tratava da Covid-19, onde se enquadrada em um fenbmeno que atingiu
diversos paises em todo o mundo novamente. Importante ressaltar que essa nova
crise € bem diferente das anteriores, em vista que as outras seriam do préprio
funcionamento das estruturas econdémicas.

Se tratando dos principais direitos do consumidor no cenario de pandemia, o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), atua na protecao e defesa do consumidor,
estabelecendo normas e regras que englobam as esferas: civil, administrativa e penal
(IDEC, 2021). No presente cenario, as relacbes que envolvem consumo foram
afetadas, como o comércio, que teve de buscar alternativas para realizar seus
atendimentos, pois de forma presencial ndo seria mais possivel. A mudanca também
atingiu departamentos e Orgdos responsaveis por fazer os atendimentos do publico,
com a finalidade de prover ao consumidor seus direitos, sejam eles pessoas fisicas ou
juridicas.

Atualizacbes e mudancas excepcionais foram realizadas na relacédo de consumo
pois o atual cenario se mostra muito diferente do que era ha 31 anos quando foi
elaborado o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), (SENADO FEDERAL, 2021).
Visando buscar alternativas que favoregam o consumidor, a Consultoria Legislativa do
Senado, promoveu um estudo pautado na resolugédo juridica, a fim de resolver esses

empasses. Ocorre que, em 2020 foram elaboradas novas medidas para o periodo de
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pandemia, e as agdes que foram protocoladas neste periodo, ainda se encontram em

carater transitério. Ou seja, fica claro que ha uma grande demanda e necessidade de
que novas regras sejam implementadas para que possa de maneira efetiva regular a
nova maneira como a se da a relacdo de consumo, como por exemplo: a internet, que
€ umas das maiores intermediadoras dessa pauta.

Com isso, diante da crise econdmica em decorréncia da pandemia, em fevereiro
de 2021 entrou em vigor a Lei 14.181/21, a fim de proteger os consumidores do
superendividamento, que s&o os consumidores de boa fé impossibilitados de pagar por
todas as suas dividas, sejam elas com os bancos, financiadoras e empresas
prestadoras de servicos de crédito. A Lei se preocupa com respeitabilidade do
consumidor, incluindo os que estdo em condi¢cdes de vulnerabilidade, proibindo que
credores os aliciem de forma ardilosa e insistente, refletindo diretamente nos
fornecedores e consumidores. Trouxe a possibilidade de pessoa fisica
superendividada procurar a Justica de seu estado e informar suas dividas e condi¢cdes
de sobrevivéncia (ROCHA, 2021).

Ainda sobre a Lei 14.181/21, os consumidores que estdo com dividas de
consumo, podem ir ao Procon de sua cidade para iniciar um acordo de forma
administrativa, caso resulte em “n&o resolvido”, uma outra solugao é buscar assisténcia
juridica e dar inicio a uma agao judicial, através de um advogado particular ou
Instituigbes jurisdicionais do Estado que oferecam assisténcia juridica gratuita (OAB,
2021), ou ainda o Juizado Especial. E importante ressaltar que dividas sobre aluguel,
condominio, impostos e pensdo alimenticia ndo fazem parte do rol das dividas que
estdo previstas na nova lei.

Dessa forma, quando o acordo for proferido, algumas regras devem ser
estabelecidas, tais como, fixar um prazo final e o valor da parcela para o pagamento,
desde que essa parcela néo ultrapasse o valor do orgamento do consumidor e nao
prejudique o seu sustento, (OAB, 2021). Além disso, deve-se considerar o prazo
maximo de 5 anos para o parcelamento das dividas, que deve ser paga no prazo de
180 dias, e se acontecer de o consumidor adquirir novas dividas, podera fazer o
reparcelamento das dividas anteriores, essas e outras regras estabelecidas na lei sdo
para que a situacao financeira do consumidor n&o se agrave (OAB, 2021).
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3. PESQUISA NO SISTEMA EPROC: COMPARAGAO DAS AGOES AJUIZADAS
NOS ANOS DE 2019 E 2020

A busca dos processos autuados nos Juizados Especiais Civeis de Joinville foi
restrita aos anos de 2019 e 2020 e buscou demonstrar a diferenga causada pela
pandemia de COVID-19 no fluxo de agbes judiciais. Para tanto, foi utilizada a
ferramenta ‘Relatério da Movimentagao por Dia/Periodo’, disponibilizada pelo eproc,
sistema que hospeda a justiga virtual catarinense.

O sistema disponibiliza os filtros de data, intitulado ‘Movimentagdo do dia ou
periodo’ e ‘Juizo’. Diante disso, os periodos de 01/01/2019 a 31/12/2019 e 01/01/2020
a 31/12/2020 foram combinados com os trés juizados especiais no filtro ‘Juizo’, para a
obtencdo dos resultados. Apds isso, a movimentagao ‘Distribuido por sorteio' foi
escolhida, por ser a mais comum em peti¢cdes iniciais. Por fim, os resultados obtidos
em cada juizado foram agrupados por ano e somados.

O método de busca, apesar de formulado para que possua a maior abrangéncia
possivel, possui limitagdes, de modo geral ligadas ao préprio sistema de consulta do
eproc. Em virtude disso, os resultados alcangcados, embora muito aproximados, nao
sdo exatos.

Os numeros obtidos foram divididos em dois quadros, classificados por ano. O
primeiro quadro apresenta todos os resultados obtidos para o ano de 2019, enquanto o
segundo quadro apresenta os resultados referentes ao ano de 2020. Os resultados
foram classificados em ordem alfabética e comparados, o que possibilitou a verificacéo

dos assuntos que tiveram os maiores aumentos de ocorréncias no periodo estudado.

Quadro 1 - Temas de processos ajuizados nos anos de 2019 e 2020

Assunto 2019 2020
Abatimento proporcional do prego 9 8
Acidente de transito 169 206
Adjudicacdo Compulséria 0 1
Adimplemento e extingéo 10 43

Agéncia e distribuicdo

Alienacéo fiduciaria

Alteracdo de Coisa Comum

Anulagao

H |[O |]O [O |O
WIW= ==

Aquisicao
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Arras ou Sinal 0 1
Associagao 0 1
Assinatura basica mensal 1 6
Asuncao de divida 1

Atraso de vbo 15 32
Benfeitorias 0 1
Bancarios 8

Cancelamento de Protesto 0 2
Cancelamento de vbo 29 33
Capitalizacdo e Previdéncia Privada 0 2
Cartdo de crédito 16 24
Cédula de crédito bancario 24 46
Cédula de crédito comercial 7 32
Cédula de crédito industrial 1 0
Cheque 158 229
Clausula Penal 1 1
Clausulas Abusivas 22 49
Cobrangas de alugueis 59 53
Cobranga indevida de ligagdes 5 8
Comisséo 4 0
Compensacgao 1 0
Compra e venda 142 144
Compromisso 21 24
Condominio 8 3
Consorcio 2 7
Contrato bancarios 9 15
Corretagem 7 2
Dano ambiental 1 1
Dano moral por protesto indevido de titulo cambiario 2 4
Defeito, nulidade ou anulagdo 8 32
Deposito 1 1
Desconsideracdo da Personalidade Juridica 1 1
Desconto em folha de pagamento 0 1
Despejo para Uso de Ascendentes e Descendentes 0 3
Despejo para Uso Préprio 3 2
Despesas Condominiais 62 81
Dever de informacgao 15 17
Direito autoral 0 1
Direito de imagem 23 37
Direito de vizinhanga 0 2
Duplicata 52 49
Empreitada 3 6
Empréstimo consignado 25 64
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Enriquecimento sem causa 6 11
Erro médico 2 5
Esbulho / Turbagdo / Ameaca 1 4
Espécies de titulos de crédito 93 162
Estabelecimentos de ensino 34 39
Eviccdo ou Vicio Redibitorio 2 7
Extravio de bagagem 3 1
Fianca 0 1
Financiamento de Produto 5 1
Fornecimento de Agua (Exceto remunerag&o do servico publico/tarifa) 3 1
Fornecimento de Energia Elétrica (Exceto remuneragéo do servigo

publico/tarifa) 11 12
Fornecimento de medicamentos 0

Franquia 0 3
Genética / Células Tronco 0

Gestéo de negocios 2 0
Inadimplemento 65 278
Inclusdo Indevida em Cadastro de Inadimplentes 114 192
Indenizagao por Dano Material 403 558
Indenizacdo por Dano Moral 534 822
Interpretacdo / Revisdo de Contrato 17 62
Irregularidade no atendimento 46 7
Locacédo de imovel 35 57
Locagao de movel 11 15
Mandato 4 4
Marca 0 1
Mutuo 16 6
Nota de crédito comercial 14 4
Nota promisséria 219 274
Obrigagéo de Fazer / Nao Fazer 1 5
Oferta e Publicidade 19 16
Overbooking 2 2
Pagamento 32 33
Pagamento em consignagao 2 8
Pagamento com Sub-rogagéo 0 2
Pagamento indevido 5 4
Perdas e Danos 12 52
Planos de Saude 17 14
Posse 1 0
Préaticas Abusivas 130 198
Preferéncias e privilégios creditérios 0 2
Prescricdo e Decadéncia 1 11
Prestagao de servigos 299 347
Produto Impréprio 17 17
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Promessa de Compra e Venda

—_

Protesto Indevido de Titulo

15

Requisitos

Rescisdo / Resolugao

39

Reajuste contratual

Remissao das Dividas

Representacdo comercial

Rescisdo do contrato e devolugio do dinheiro

O |O [O |O |0 [N [N |O

—_

116

Seguro

w
~

44

Servigos Hospitalares

o

11

Servicos Profissionais

—_
w

25

Sociedade

—_

Substituicdo do Produto

—_
o

14

Sustacgdo de protesto

N

Tarifas

(&)}

Telefonia

22

52

Transagao

Transporte Aéreo

20

Transporte de coisas

Transporte de pessoas

Tratamento Médico-Hospitalar

Troca ou permuta

Turismo

Uso

Veiculos

Vigilancia Sanitaria e Epidemiolégica

Vendas casadas

TOTAL

492

Fonte: Os autores (2021)

Apos, foram selecionados os assuntos que tiveram variagdes maiores de 100%.

Quadro 2 - Variagbes mais altas encontradas

Assunto 2019 2020 Porcentagem de aumento
Resciséo do contrato e devolugéo do dinheiro 19 116 510.52%
Inadimplemento 65 278 327.69%
Atraso de v6o 15 32 113.33%
Defeito, nulidade ou anulagéo 8 32 300%
Transporte aéreo 8 20 150%

Fonte: Os autores (2021)
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Por fim, foram selecionadas as duas maiores variagdes, referentes a ‘Rescisao

do contrato e devolucdo do dinheiro’ e ‘Inadimplemento’, que sdo estudados em
tépicos préprios.

3.1 RESCISAO DO CONTRATO E DEVOLUGAO DO DINHEIRO

Primeiramente analisamos o total de processos autuados sob o tema de
‘Rescisdo do contrato e devolugao do dinheiro’. A consulta apresentou o resultado de
19 processos autuados em 2019, enquanto em 2020 o resultado foi de 116 processos
autuados, representando um aumento de 510,52%.

A rescisao é uma forma de extincido de um contrato, e, conforme leciona Venosa
(2021, p. 156),

Como ndo existe concordancia na doutrina acerca dos termos extingdo,
resolucéo, resilicdo, rescisdo, revogacdo, melhor que partamos da nogéo de
desfazimento, que vai englobar todos esses institutos, qualquer que seja a
compreens&o juridica a eles outorgada. A dificuldade terminolégica surge entre
ndés por nao estar a questao totalmente disciplinada na lei. O vinculo chega a
um final, termina, desfaz-se, de varias maneiras.

Assim, & importante discorrer brevemente acerca das formas de finalizagéo de
um contrato, quais sejam, resilicado, distrato, resolugéo por inadimplemento, clausulas
resolutivas e exceg¢des de suspensao de eficacia (BANDEIRA; KONDER; TEPEDINO,
2021).

Venosa (2021) menciona a resilicdo como a finalizagdo do contrato por vontade
das partes, seja de uma, seja de ambas. O mesmo autor (2021) menciona a resciséo
quando da vontade de uma das partes em encerrar o contrato devido a um ato da
outra, e a resilicao bilateral quando o contrato € encerrado de comum acordo, situagao
que também pode ser chamada de distrato (BANDEIRA; KONDER; TEPEDINO, 2021).

A resolucdo por inadimplemento ocorre quando uma das partes ndo cumpre
com suas obrigagcdes dispostas no contrato, e se tal parte ndo teve culpa no
descumprimento, as prestagdes serado restituidas (BANDEIRA; KONDER; TEPEDINO,
2021). Porém, se efetivamente deu causa ao descumprimento, devera cumprir 0
disposto no art. 389 do Cdédigo Civil, que assim versa: “Ndo cumprida a obrigacao,

responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo
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indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado” (BRASIL,
2002).

As clausulas resolutivas estdo dispostas nos arts. 474 e 475 do Caodigo Civil,

onde a parte que sofre o inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato ou exigir
o cumprimento dele, podendo exigir perdas e danos em ambos os casos. As clausulas
resolutivas podem ser expressas ou tacitas. Aquelas ocorrem de pleno direito, ja estas
devem ser levadas a juizo (BRASIL, 2002).

Por fim, as exce¢des de suspensao de eficacia apenas suspendem os efeitos do
contrato, buscando resguardar as partes envolvidas de quaisquer prejuizos
(BANDEIRA; KONDER; TEPEDINO, 2021). Todas as formas citadas, em tese, podem
ser encontradas nos processos classificados com o tema estudado.

E possivel observar diante disso, que durante a pandemia da Covid-19, houve
um grande aumento de agdes de rescisdo contratual devido a impossibilidade de
realizacdo de certos servicos. No entanto, os direitos dos consumidores foram
preservados e a devolugdo do dinheiro foi garantida, em raz&o do estado de
calamidade e da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
da pandemia.

3.2 INADIMPLEMENTO

Observou-se que, no ano de 2019, houve o ajuizamento de 65 ag¢bes judiciais
com o tema apresentado. Ja no ano de 2020, o numero subiu para 278 ag¢des, um
aumento de 327,69%.

O inadimplemento esta expressamente disposto no Cdédigo Civil Brasileiro nos
arts. 389 a 393, dispondo sobre quais sdo as consequéncias de quem nao cumpre a
obrigagao, e quais bens respondem pelo descumprimento (BRASIL, 2002). O art. 389
resume bem o inadimplemento: “N&o cumprida a obrigagdo, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado (BRASIL, 2002).

Na doutrina, Tepedino e Schreiber (2021), mencionam que o inadimplemento &
geralmente definido como a inexecug&o da obrigacdo, mas que é mais apropriado que

o descumprimento da prestagao seja analisado conforme o caso concreto.
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Por sua vez, Venturin (2021), leciona que as restrigdes criadas pelos governos
no periodo de pandemia minaram as forgas das partes dos contratos em cumprir suas
obrigagdes adquiridas em contratos ou assumir obrigagdes novas, bem como classifica
a pandemia como uma alternativa para resolver os contratos sem que o inadimplente
seja punido, por conta de evento de forga maior, respeitando os limites dos contratos e
do caso concreto. A mesma autora (2021) entende que, devido a situagado de evento
de for¢ca maior, outras formas de composigcao de conflitos, para que, apesar das forgas
externas agindo sobre o contrato, a resolugao ou extingdo dos contratos seja evitada.

Kruschewsky (2020) cita exemplos em que a pandemia pode se apresentar
como causa de suspensio ou resolucdo de um contrato civil. Dentre estes, destacam-
se a suspensao de taxa de condominio caso uma obra seja paralisada, como causa de
suspensdo, e um show marcado para uma data e local em que nido podera ser
realizado devido a medidas sanitarias, como causa de resolugéo.

Apesar dos conhecimentos doutrinarios apresentados, a pesquisa nao
encontrou sentengas com o presente tema que utilizem a pandemia como fundamento
na concessao ou restricao de direitos. Porém, entende-se que, ao analisar a pandemia
como evento de forga maior, a abrangéncia do contrato e do caso concreto devem ser
respeitadas, pois, conforme bem menciona Venturin (2021), ndo se pode adequar todo

e qualquer contrato a forga maior potencialmente representada pela pandemia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo atingiu o objetivo proposto ao expor que os efeitos da
pandemia do Covid-19 influenciaram em acréscimo nas demandas dos Juizados
Especiais Civeis principalmente nos processos de rescisdo do contrato e devolugao de
dinheiro e inadimplemento.

Foi possivel notar esses aspectos inicialmente através das Leis 9.099/95 e
8.078/90 por meio de informacbes trazidas e discutidas como os problemas
enfrentados pelos consumidores com relacédo as relagdes de consumo e em analises
de processos protocolados no Juizado Especial Civel da Comarca de Joinville,
extraidos diretamente do sistema Eproc nos anos de 2019 e 2020.
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Por fim, resta claro que os significativos aumentos nos temas acima descritos

foram decorrentes dos efeitos da Pandemia do Coronavirus, podendo outros temas
também serem alvos de novos estudos, pesquisas e debates conjuntamente em

observancia a analise realizada ao presente estudo.
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PATRIMONIO DE AFETAGAO NA INCORPORAGAO IMOBILIARIA E A GARANTIA
DA ENTREGA DA OBRA

Marli Maria Pelisser Nicolao*’
Claudio Melquiades Medeiros*®

RESUMO: O presente estudo trata da opgdo pelo Patrimbénio de Afetacdo nas incorporacoes
imobiliarias. O tema é importante em razdo dos beneficios para o incorporador e os adquirentes de
imoveis. O objetivo é avaliar a importancia da utilizagdao do Patrimbénio de Afetagdo como fator de
garantia de entrega da obra. A metodologia se da por abordagem qualitativa do tipo bibliografico e
documental, o método dedutivo e o aprofundamento da pesquisa é explicativo (analise). Os resultados
encontrados foi que realmente o instituto oferece uma seguranga aparente ao adquirente, porém a
possivel inobservancia a legislagdo por ser esta uma op¢ao do incorporador, que representa a parte de
maior poder econdmico e hipersuficiente perante os adquirentes dos imoveis na planta. A legislagéo
necessita de melhoramentos referente a obrigatoriedade dos preceitos e fiscalizagao.

PALAVRAS-CHAVE: Patrimonio de Afetacdo, Incorporagdo, Construgéo Civil, Mercado Imobiliario.

INTRODUCAO

O Patrimbnio de Afetagcdo na Incorporagao Imobiliaria, tema deste artigo,
consiste na protecdo ao adquirente de um imovel em construgcdo, no sentido de
desvincular do patrimdnio do incorporador os recursos financeiros, bens e materiais, a
serem aplicados no referido imovel.

Assim, apresenta grande relevancia por estar diretamente ligado a industria da
construgcéo civil, um segmento que envolve movimentagbes de recursos e valores
expressivos na economia do pais, mormente porque envolve uma cadeia de
fornecedores, industrias e operadores, buscando realizar o sonho das pessoas de
adquirir a casa propria, amenizando as diferengas sociais da populagao.

A Incorporagao Imobiliaria com a garantia do Patrimdnio de Afetac&o objetiva a
segurancga ao adquirente que investe antecipadamente para a aquisigdo do imovel, em
contrapartida financia a construgédo civil de forma direta, auxiliando o empresario a
viabilizar seu negocio com produgdo de iméveis e geragcdo de empregos. Também
gera uma parceria bilateral que precisa estar calgada em negdcios juridicos com

garantias instituidas.
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Verifica-se na historia dos institutos a posse e propriedade, apesar de a doutrina

divergir com relacdo a regides e datas de origem, converge na informagdo que o
surgimento da posse foi natural. A partir das mudangas de comportamento dos
diversos grupos sociais primitivos, que migrando da vida nébmade para a convivéncia
em pequenas vilas, fixaram-se em determinadas regides gerando-se a necessidade de
delimitagao de espacos, iniciando-se, assim, a posse de terras e o direito daqueles que
a exercem (DINIZ 2020, 118-120 p).

Contudo, somente a posse ndo garantia os plenos direitos sobre o bem imovel,
sendo necessaria a criagdo de direito que a garantisse, surgindo entdo a propriedade.
O conceito de protegdo evoluiu com as geragdes e com o crescimento do capitalismo
mundial em detrimento do socialismo. No Brasil a Constituicdo Federal de 1988
enfatizou em seu art. 5° o direito a propriedade e sua fungdo social como direito
fundamental do ser humano, garantindo a dignidade das familias.

E por meio da propriedade que a pessoa se sente realizada financeiramente,
principalmente quando tem um bem préprio para a sua residéncia. A morada da
pessoa, segundo Tartuce (2014), € o local propicio para a perpetuagédo da dignidade
do ser humano e a ideia do patrimdnio minimo comega com a propriedade da casa
prépria e abrigo da familia.

Segundo os preceitos constitucionais € dever social do Estado auxiliar a
aquisicdo da propriedade. Este deve priorizar com incentivos financeiros e garantias
na alienagéao, disponibilizando institutos juridicos que transmitam confianga aos setores
envolvidos na cadeia produtiva, bem como os adquirentes das propriedades,
preservando a seguranga e confiabilidade do setor, elevando seu efeito multiplicador
junto a sociedade.

Os problemas que os adquirentes tém enfrentado para a aquisicdo da
propriedade imovel sdo varios, porém, cabe destaque o que esta se tornando mais
comum: o atraso na entrega das obras. Os casos se repetem, e tém um passo a passo
quase uniforme: compra do empreendimento na planta, previsdo inicial de entrega,
atraso, adiamento da entrega, paralisacdo das obras e total desinformagdo aos
compradores sobre o futuro das empreitadas. Muitos ainda tém o diferencial de uma
troca de construtora no meio do caminho para dar continuidade aos trabalhos, o que
nem sempre é garantia de sucesso, (SINDUSCON, 2018).
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O tema Patriménio de Afetagdo remete a indagag¢des como: sua instituigao ja no
inicio da incorporagéo resolve o problema de atrasos ou somente garante a parte
financeira? O incentivo tributario motiva a construtora a aderir ao instituto? O que os
dados estaduais tém demonstrado nestes dezesseis anos, pos legislacdo? Qual a
atuacdo de fiscais da lei, exercida pelo Conselho de Representantes, estes tem
exercido a sua fungdo? A morosidade da justica tem contribuido para o aumento dos
custos da obra? Merece reflexdo o entendimento defendido por Bortolan (2009),
segundo o qual, o comportamento dos agentes financeiros tem ajudado a melhorar os
prazos de entrega das obras, as posi¢gdes dos tribunais em favor dos consumidores e
em desfavor dos agentes financiadores aprofundaram a crise no setor imobiliario a tal
ponto de prejudicar o desenvolvimento econdmico do pais.

O artigo discorre sobre a necessidade da utilizagdo do patriménio de afetagao
em toda a incorporagdo imobiliaria. Explicita o método utilizado na segregagcédo do
capital, a tributagdo, exigéncias cartorarias, e a necessidade da abertura da Sociedade
de Propdsito Especifico, além de discutir e apresentar as falhas de legislacéo,
fiscalizagao e opgéao pelo Conselho de Representantes.

1 A NECESSIDADE DA UTILIZAGAO DO PATRIMONIO DE AFETAGAO NAS
INCORPORAGOES IMOBILIARIAS

1.1 O QUE E A INCORPORAGAO IMOBILIARIA

Trata-se de uma atividade empresarial regulada pela Lei 4591/1964, é exercida
com o objetivo de promover a industria da construg&o civil e dar garantias ao cidadéo
que almeja conquistar um dos direitos constitucionais basicos do ser humano, que é a
moradia. O paragrafo unico do artigo 28 da Lei 4591/1964 define: “para efeito desta
Lei, considera-se incorporagdo imobiliaria a atividade exercida com o intuito de
promover e realizar a construcdo, para alienagao total ou parcial de edificagcboes
compostas de unidades autbnomas”.

No entendimento de Rizzardo (2019), existe um bem, no caso da incorporagao
um terreno, onde se agregam elementos formando uma realidade diferente, que

substitui a anterior existente. O terreno que pode ser de propriedade de pessoa fisica
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ou juridica onde se constréi agregando ao referido bem unidades habitacionais
autbnomas. Podem ser agregadas unidades autbnomas, pelo proprietario do bem, ou
um terceiro, (construtor). Estas unidades agregadas, para serem autbnomas e
adquirirem o direito de serem alienadas individualmente precisam passar pelo
processo da incorporagao.

Na interpretagdo do artigo 29 da referida lei, Rizzardo (2019) orienta que o
processo da incorporagao consiste na divisdo do terreno antes unico, em posterior
fragbes ideais de terrenos, pertencentes a cada unidade autbnoma construida, seja ela
casa, apartamento, sala comercial ou garagem. A autonomia da unidade se concretiza
com o registro e arquivamento em cartério, onde é efetuado o desmembramento de
uma matricula de imovel unica, para varias outras matriculas, desta originadas.

Dando continuidade, Rizzardo (2019) alega ser comum o incorporador entregar
a construcdo para um terceiro contratado (construtor), que ndo deve ser confundido
com o incorporador, este é responsavel pela administragdo, elaboragao de projetos,
registro em cartério, vendas e gestdo dos recursos, aquele, ndo fica vinculado as
vendas e nem aos adquirentes, é responsavel pela execugcdo e qualidade da obra.
Responde solidariamente com o incorporador em caso de vicios de construgdo, tem o
incorporador o direito de mover acdo de regresso quando acionado juridicamente. E
permitido acumular a fung&o de incorporar e construir em um unico sujeito de direito.

A Camara Brasileira da Industria da Construgdo (2019) descreve o ato da
incorporagao com o devido arquivo de documentagdo em cartério, como: projetos da
construgédo, orgamentos, memorial descritivo, convengdo do condominio, certiddes
judiciais e fiscais do incorporador, como exigéncias cartorarias que buscam agregar
segurangca ao adquirente. Seguranga esta que nao elimina os riscos: “Fatores
imprevisiveis podem afetar o curso normal do andamento dos trabalhos, prejudicando,
sobremaneira a incorporacdo” (CAMARA BRASILEIRA DA INDUSTRIA DA
CONSTRUCAO, 2019, p. 290). Sobre o tema alega que fatores imprevisiveis buscam
se adaptar com a dindmica das incorporagdes, que € de longo prazo. A economia com
variagbes constantes, agregadas com a inseguranga juridica, altos tributos e falta de
politicas publicas regulares para moradia popular, realidade brasileira, estdo entre os
fatores que contribuem com a fragilidade da operagdo e seu desenvolvimento

sustentavel.
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A incorporagao imobiliaria € condigdo para o investimento em imoveis, sobre
este tema escreve Macieira (2015, n. p): “A Incorporagao Imobiliaria € um meio de se
investir em um imével antes mesmo de ser construido. Mas é necessario aos
adquirentes e investidores algo que dé a eles confianga de que o empreendimento &
seguro”. Buscando passar a seguranga ao adquirente, descrita acima, pelos autores, o
Congresso Nacional aprovou em 2004 lei 10.531, que regulamenta o Patrimbnio de
Afetacao.

1.2 O QUE E PATRIMONIO DE AFETAGAO

Patrimbnio de Afetagdo € um processo para segregar o capital destinado a um
objetivo especifico, ou seja, separar do capital total da empresa a parte necessaria
para a concretizagao do projeto imobiliario.

Conforme conceitua a Camara Brasileira da Industria da Constru¢ao (2019, p.
34):

Afetar o patrimbnio significa separar determinados bens em um nucleo
patrimonial diferente do patrimbnio total da empresa, e vincula-lo ao
empreendimento que sera construido. Dessa forma, garante-se que os valores
confiados pelos adquirentes ao incorporador sejam realmente destinados ao
empreendimento, tanto para a construgdo em si, como para os gastos
acessorios. Os bens continuam sendo de propriedade do incorporador, mas

estdo afetados para um propdsito especifico, que é a realizagcdo e conclusao
do empreendimento.

A segregacdo aqui tratada impede que o incorporador utilize os recursos
destinados ao empreendimento escolhido pela segregacdo, em outros
empreendimentos em andamento, ou até mesmo, atividades estranhas ao objeto da
incorporadora. Torna o acervo da incorporagao imune de credores cujos creditos sao
de origem desvinculada do empreendimento. Condicionando o patriménio para uso
exclusivo da consecucao da incorporagao destinada.

Na composigao dos itens para o registro do Patriménio de Afetacdo, a Camara
Brasileira da Industria da Construgéo (2019) relaciona: o terreno onde sera construido
o empreendimento e acessdes, 0s equipamentos e materiais de construgdo, recebiveis
e créditos referente a alienagdo das unidades, valores e créditos relativos a
financiamentos dos adquirentes. Todas as receitas advindas das vendas incorporam-

se ao patriménio afetado, excluindo-se a parte relacionada ao lucro do incorporador, ou
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seja, o valor que exceda ao custo necessario a execugdo e os valores relativos ao
pagamento do terreno, quando este ja se apresenta quitado quando do inicio da obra.
O restante permanece afetado sendo os bens inalienaveis e insuscetiveis a gravames.
Em caso de atrasos de obras, recuperagao judicial, ou mesmo faléncia do
incorporador, o Conselho de Representantes assume a administracdo do
empreendimento incorporado, com poderes de gerir 0 acervo de bens e valores, que
ficam intangiveis em relagédo as obrigagdes do incorporador, como determina o art. 43
da lei 4591/64.

Bancos publicos e privados atuantes em financiamentos as construtoras
direcionadas ao mercado imobiliario, na busca pela segurangca das operagbes de
crédito, tém colocado o Patriménio de Afetacdo como pré-requisito para financiar
empreendimentos. “Considere-se uma garantia em favor dos credores, sobretudo dos
adquirentes, que ficardo protegidos por uma tutela especial” (RIZZARDO, 2019, p.
392).

N&o se trata de um procedimento obrigatério e sim facultativo, “a critério do
incorporador, podera a incorporagao ser submetida ao regime de afetagdo a qualquer
tempo até o final da incorporacdo, ndo sendo requisito que ocorra quando do seu
registro” (SERRA, 2018, p.123). Explica ainda, que o incorporador podera dar
andamento a obra somente com a incorporacdo do empreendimento e efetivar o
Patriménio de Afetagdo quando surgirem exigéncias dos adquirentes ou financiadores.
Trata-se de um procedimento temporario, que é finalizado quando o objetivo especifico

gue motivou a afetagao for concluido.

1.3 HISTORICO LEGISLATIVO

Segundo o levantamento histérico de Petrechen (2016), a legislagdo brasileira
sobre incorporagdes iniciou-se com o Decreto Lei 5481/1928, que regulamentava
prédios com mais de 5 andares, construidos com cimento armado, que ja permitia a
alienagao de pegas isoladas para escritorios. Teve alteragées em 1943 com o Decreto
lei 5243 e em 1945 com a Lei 285. Em 1964, com a crescente urbanizagdo do pais, o
governo militar buscou ordenar o mercado imobiliario com a Lei 4591/1964 e em
seguida a Lei 4891/1965, criando a atividade empresarial de incorporagéo imobiliaria.
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A urbanizagdo continuou crescente e o numero de incorporadoras também
evoluiram, porém, a historia mostra que as fraudes mantiveram se frequentes. “Os
investidores ficavam sem garantias e n&o tinham onde buscar ressarcimento”
(RIZZARDO, 2018, p .394). O caso com mais repercussdo aconteceu na década de
1990, onde a faléncia da empresa ENCOL S/A Engenharia, Industria e Comércio, no
ano de 1999, trouxe inumeros prejuizos sociais e econémicos ao pais. “A companhia
goiana deixou como legado 710 obras pelo Brasil, 23 mil funcionarios desempregados
e 42 mil clientes sem dinheiro e sem os imoveis que haviam comprado” conforme
descreve, BASILIO (2014 apud PETRECHEN 2016). O caso ENCOL, mexeu com a
sociedade e lideres sociais dos setores envolvidos, que pressionaram o0 governo para
dar uma resposta que evitasse futuros casos. A opgédo governamental foi por aprimorar
a Lei 4591 editando a Medida Provisoria 2221 em 2001, convertida na Lei 10931/2004,
que incluiu e regulamentou a incorporag¢ao imobiliaria dando opg&o ao incorporador de
agregar o Patriménio de Afetacdo em qualquer momento da obra, com o objetivo de

garantir maior seguranga ao setor imobiliario.

2. O METODO UTILIZADO NA SEGREGAGAO DO CAPITAL, EXIGENCIAS
CARTORARIAS E A VANTAGEM DA TRIBUTAGAO

2.1 SEGREGAGAO DO CAPITAL

A lei 4591/64 n&o obriga o incorporador a instituir o Patriménio de Afetagdo na
incorporagao imobiliaria, uma vez instituido torna-se irretratavel. A segregagdo do
capital € normatizada determinando a separacdo do patrimbnio afetado dos demais
ativos e obrigagdes contraidas pelo incorporador, a lei determina uma contabilidade
propria € uma conta bancaria autbnoma. Os bens afetados tornam se incomunicaveis
de acordo com o §1° do art. 31- A da Lei 4591/64:

§12 O patriménio de afetagdo ndo se comunica com os demais bens, direitos e
obrigacdes do patrimdnio geral do incorporador ou de outros patrimdnios de
afetagdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e obrigagbes
vinculadas a incorporagao respectiva.

As informagdes fiscais, financeiras e contabeis deverdo estar organizadas
para consulta dos adquirentes interessados e Comissédo de Representantes. Também
segundo o art. 31-D da referida lei, é obrigacdo do incorporador fornecer
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trimestralmente ao Conselho de Representantes e adquirentes relatérios informando o

andamento da obra e condi¢des financeiras do empreendimento.
A abertura de Sociedade com Propdsito Especifico (SPE) para gerenciar o
patrimdénio apartado é opcional, utilizado quando grandes empreendimentos onde ha a

participagédo de varias empresas como investidoras.

2.2 EXIGENCIAS DA LEI E CARTORARIA

A instituicdo do Patriménio de Afetacdo é efetuada no Cartério de Registro de
Imdveis, concomitante com a incorporacdo ou em qualquer momento posterior,
exigindo-se para o procedimento um termo requerendo o registro de afetagdo assinado
pelo incorporador, instrumento que pode ser particular com firma reconhecida. Devem
também assinar o termo os envolvidos que possuam compromisso de compra e venda
do terreno a seu favor, registrado na matricula do imével, proprietarios do terreno caso
nao seja incorporadores e eventuais adquirentes das unidades autbnomas com
contratos registrados no Registro de Imoveis. Quando do registro da Afetagdo, com
data posterior ao registro das incorporagdes, s&o renovadas as certiddes fiscais, de
protesto e agdes civis e criminais, apresentadas no momento da incorporacao,
conforme art. 32 da lei 4591/64.

A existéncia de 6nus sobre o terreno ndo impede a averbacado do Patrimbnio de
Afetacdo, desde que o 6nus seja relacionado a realizagdo do empreendimento.
Vedado a averbagdo caso o Onus seja referente contratos ndo relacionados ao
empreendimento, conforme Paragrafo Unico do art. 31-B da Lei 4591/64.

Sobre hipoteca bancaria diz a Sumula 308 do STJ: “a hipoteca firmada entre a
construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da promessa de
compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imédvel’. A Sumula
confirma a independéncia dos adquirentes, excluindo a eficacia do 6nus sobre a
promessa de compra e venda.

A extingdo ocorre pelo registro dos titulos dos adquirentes e a quitagdo do
incorporador a instituicdo financeira, pela revogagcdo em razado de denuncia, ou outras
hipéteses quando houver restituicbes dos valores aos adquirentes e pela liquidagao
por Assembleia Geral, em caso de faléncia.
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2.3 VANTAGEM TRIBUTARIA

Apos a averbacgdo do Patrimdnio de Afetagao no Cartorio de Registro de Imoveis
podera ser feita a opgéo pelo Regime Especial de Tributagdo (RET) junto a Secretaria
da Receita Federal.

A Lei 10931/04 instituiu o Regime Especial Tributario (RET), que permite um
sistema de recolhimento simplificado e com aliquota menor para as incorporagcdes

imobiliarias que adotem o regime de Patrimdnio de Afetagao.

3. A OPGAO PELO CONSELHO DE REPRESENTANTES, A FISCALIZAGAO E A
PROTEGAO AOS ADQUIRENTES

3.1 CONSELHO DE REPRESENTANTES

Formada por uma comissdo de no minimo trés membros do condominio, eleita
em assembleia geral ou escolhidos através de contrato de incorporagcdo, com a
finalidade de representar os condéminos em todas as etapas da construcéo,
exercendo acompanhamento, fiscalizacdo e interferéncias quando necessario, como
no caso de inadimpléncia ou insolvéncia do incorporador. A assembleia geral por
maioria absoluta estipulara prazos do mandato dos conselheiros, alterara os membros
e revogara seus atos se necessario, conforme regulamenta o art. 50 da lei 4591/64.

A funcdo do Conselho de Representantes destina-se a preservar o Patriménio
de Afetacdo, buscando uma fiscalizacdo preventiva. A existéncia da comissao nao
retira a responsabilidade do construtor sobre a qualidade da obra, prazos de entrega
do imovel ou outras obrigagdes que a lei atribui ao construtor, conforme § 1° do artigo
31-C da lei 4591/64.

No caso de faléncia do incorporador, cabe ao Conselho de Representantes
assumir a administracdo da obra. A decisdo de deliberar sobre a continuagdo da obra
com a contratacdo de outra construtora, ou extingdo do patriménio de afetagdo, cabe a
assembleia geral que devera ser convocada no prazo de sessenta dias, com quérum
de dois tercos, para decidir sobre as medidas a serem adotadas conforme art. 31-F §
1° da lei 4591/64.
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A fiscalizacdo do empreendimento por um Conselho de Representantes que

atue na forma eficaz e preventiva, evita os desvios, fraudes, aumento de custos,
futuros litigios por dilapidagao do patrimoénio afetado pelo incorporador em dificuldades
financeiras.

A lei dita as regras para atuagdo do Conselho de Representantes, mas n&o ha
uma cobranca e fiscalizacdo sobre a atuacdo e nem mesmo sobre a formagcao do
Conselho. Ha uma inversdo de coeréncia ja que a lei transfere ao devedor
(incorporador) a decisdo de constituir garantias patrimoniais. Tanto a formacéo do
Instituto do Patriménio de Afetacdo, como a formacédo do Conselho de Representantes
fica a cargo do incorporador, que nao fiscalizado, utiliza a lei a seu favor, como jogada

de marketing, ou para atender exigéncias bancarias.

3.2 PROTEGAO DOS ADQUIRENTES

A protecéo dos adquirentes e seu patrimbénio somente se constata a eficacia, ou
nao, no momento que iniciarem os imprevistos e a obra comecar a apresentar atrasos
e sinais de ma administragdo. Neste momento testa-se a efetividade da fiscalizag&o
tempestiva.

Na ocorréncia de insolvéncia ou faléncia do incorporador o patriménio afetado
continuara preservado conforme art.31-F da Lei 4691/64.

No entendimento de Rizzardo (2019), se os bens n&o bastarem para cobrir as
obrigagdes o saldo ingressara como crédito privilegiado na faléncia. Se os produtos da
venda dos imdveis remanescente ndo forem suficientes para cobrir as obrigagdes e os
créditos dos adquirentes, justamente no que tange a diferengca ndo reembolsada, os
mesmos adquirentes se tornardo credores privilegiados, sendo que os bens
particulares do incorporador respondem subsidiariamente.

A lei 11101/2005 regulamenta no art.119, inciso IX, a reserva do Patriménio de
Afetacdo até o cumprimento da sua finalidade especifica, no momento que o
administrador judicial arrecadara o saldo residual a favor da massa falida, ou
inscrevera na classe propria o crédito que contra ela remanescer.

A decretagao da faléncia atribui aos adquirentes a decisdo sobre a continuagao
da obra ou a liquidacao do patrimdénio conforme consta no art. 31 da lei 4691/64.
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Explica Rizzardo (2019) que a decisdo dos condéminos em assembleia por dar
continuidade da obra pode representar condi¢oes pesadas aos adquirentes. A tentativa
de proteger o capital investido viabilizando a continuagdo do empreendimento, quando
elevada as dividas, poderdo necessitar de novos aportes de capital, superiores ao
contrato assinado. Considerando que a continuagdo da obra depende do pagamento
de obrigag¢des tributarias, previdenciarias e trabalhistas vinculados ao patriménio
afetado, que tenham ocorrido até a data da decretacdo da faléncia. Esta condi¢cao
quando nao satisfeita obriga os adquirentes a liquidar o patrimdénio de afetagdo e cada
conddémino é responsavel solidario com a obrigagao, na proporgdo de sua parte ideal.
Ficardo sob rogados também nos direitos encargos e obrigacbes relativos a
incorporagao, inclusive as relacionadas ao contrato de financiamento da obra, se
houver.

As unidades em estoque, no nome do incorporador do empreendimento,
quando optado pela continuidade da obra podera ser realizado a venda através de
leildo publico, conforme procede o art. 63 da lei 4691/64. O valor arrecadado faz parte
do patriménio afetado.

Em situacdo de quebra do incorporador € comum ocorréncias adversas, como
desvios e mau emprego de valores, ou dimensionamento de custos inferiores ao real,
dificilmente livrando os adquirentes de mais aportes. A ocorréncia de saldos positivos
€ quase impossivel, mas ocorrendo devem ser entregue a massa falida de acordo
como art. 31-F § 13 da lei 4691/64.

O Patrimbnio de Afetagao reduz os riscos em comparacédo com outras formas de
aquisicao de bens imdveis adquiridos na planta, mas nao zera o risco.

Na opinido de Melo (2018) ha falhas na fiscalizagdo, o fator que merece
destaque é a falta da imposicdo de sancdo aos incorporadores que desviarem o0s
recursos do patrimoénio de afetagdo, visto que ndo existe um o6rgao fiscalizador
especifico para realizar as vistorias necessarias e aplicar as limitadas penalidades
descritas na Lei do Condominio e Incorporagdes. Outros profissionais possuem
conselhos e cédigos de ética correspondentes a sua profisséo, faz-se imprescindivel a
criacdo de um orgao que regulamente e registre o numero de inscrigbes dos
incorporadores e faca o acompanhamento dos profissionais que desenvolvem a

atividade de incorporacgao.
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Eventuais negligéncias dos representantes nomeados, por desconhecimento de
seus deveres, omissdo, ou mesmo conluio com os incorporadores, deixando a desejar
no exercicio de uma fiscalizagao eficaz, nao tem se destacado como parte relevante
nos litigios. Nao ha histérico, nos julgados, de inclusdo do Conselho de
Representantes nos polos passivos dos adquirentes, mesmo quando ha vestigios de

possiveis responsabilizagdes, principalmente por omisséo.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Patriménio de Afetacdo instituido pela Lei 10931/04 certamente trouxe mais
seguranga aos adquirentes, principalmente quanto a possibilidade de o Conselho de
Representantes assumir a administracdo da obra quando da faléncia do incorporador,
protegendo o patriménio afetado. No entanto, muitas vezes a faléncia vem
acompanhada de descapitalizacdo do patriménio afetado e, também, do incorporador,
ocasionado por desvios, atrasos com aumentos de encargos, aumento dos custos por
tempo de espera nos tramites de pedidos e da aprovagao da Recuperacao Judicial, a
qual ndo sendo exitosa acarretara posterior decretacdo de faléncia. Observa-se que
sdo raros os casos de autorizagao judicial para que o Conselho de Representantes
assuma a obra durante a Recuperagao Judicial, haja vista que na concepg¢do do
magistrado a melhor alternativa é a continuidade da empresa, o que vai ao encontro do
objetivo da Lei de Faléncias.

Cabe salientar que o término da obra sob administragdo do Conselho de
Representantes também é dificultado pela obrigatoriedade de os condéminos colocar
em dia os encargos fiscais, trabalhistas e previdenciarios relacionados ao
empreendimento. Outro ponto que cabe evidéncia é que o n&do pagamento das
obrigagdes fiscais inviabiliza que o Conselho administre a continuidade da obra. Como
nem sempre o patriménio afetado comporta tais encargos, mais o término da obra,
resta aos condébminos a obrigacdo de aportar recursos ou sujeitar-se a receber os
valores ja investidos como credores preferenciais, no rol de credores da massa falida.

Estas dificuldades poderiam ser evitadas se fosse realizada uma fiscalizagao
efetiva desde o inicio do empreendimento, porém o que ocorre € que apesar de

prevista na legislacdo, ndo é obrigatdria e a parte economicamente majoritaria ndo a
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incentiva. Os adquirentes por sua vez, sendo hipossuficientes e mais vulneraveis nao
se impdem.

O incorporador utiliza o instituto como meio para captar recursos bancarios, e,
também, como argumento de marketing para incremento de venda dos imoveis com
promessas de mais garantias, barateando os seus custos com financiamentos dos
adquirentes. A responsabilizacdo do Conselho de Representantes pela falta de
fiscalizagdo nao é citada em julgados, nem sequer é cogitada a sua formacgéo,
considerado o rétulo de hipossuficiente e o carater opcional da legislagao.

O legislador necessita tornar itens hoje opcionais como compulsorios, a exemplo
da prépria opgdo pela instituicdo do Patrimbnio de Afetacdo e a fiscalizagdo do
Conselho de Representantes. Falta também uma fiscalizagdo sobre a efetivagdo do
Patriménio afetado e até mesmo pela sua segregacado fisica. Nado ha fiscalizagao
estatal ou dos condéminos e, quando existente, € precaria.

Os bancos, por sua vez, tém exigido a instituicdo do Patriménio de Afetacao
quando do financiamento do empreendimento, fazendo um controle paralelo do
andamento da obra e liberagdo de recursos. Buscam captar do patriménio segregado o
valor em moeda corrente em seu favor, controlando a liberagado deste de acordo com o
andamento da obra. Evitar o atraso da obra influencia no retorno dos valores
investidos. Substituem em parte o Conselho de Representantes. Este
acompanhamento feito pelos bancos vem em defesa das responsabilizacdes sofridas
pela aplicagado do Codigo de Defesa do Consumidor, quando do atraso das obras, que
responsabiliza o banco financiador pela ocorréncia, condenando inclusive ao
reembolso dos alugueis pagos pelos adquirentes durante o periodo de atraso da obra.

Quanto a vantagem tributaria ocasionada pelo RET (Regime Especial de
Tributagdo), as empresas que utilizam o sistema de declaragao pelo lucro presumido
consideram um excelente beneficio fiscal.

Apesar de a legislagdo se apresentar carente de obrigatoriedades, resta aos
envolvidos a atuacdo dentro dos principios da boa-fé, haja vista que o incorporador ao
lancar uma oferta publica de imoveis esta se comprometendo com a economia popular,
merecedora de tutela especial.

Evitar a lesdo de direitos dos envolvidos deve ser um compromisso do
empresario do ramo e fiscalizar os investimentos € um dever do investidor minoritario,

no caso, o adquirente. Enquanto os itens elencados ndo forem supridos pela
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legislacdo, tornando-os obrigatérios, permanecem casos de atrasos na entrega da
obra, onde as partes sujeitam-se as manifestagdes publicas e agdes judiciais, na busca
de direitos desrespeitados.
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