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O primeiro compendio de artigos juridicos do Nucleo de Pesquisa: Neoconstitu-
cionalismo, Ativismo Judicial e Direitos Fundamentais da Universidade Estadual
do Tocantins - Unitins, campus de Augustinopolis-TO, teve como objetivo
reunir trabalhos cientificos nas tematicas acima referenciadas, em que os
alunos juntamente com seus professores orientadores produziram ao longo do
ano artigos cientificos voltados para questdes sociais. O presente livro é resul-
tado do debate académico de cunho cientifico tendo como resultado uma di-
versidade de tematicas com a finalidade de difusdo do conhecimento para toda

a comunidade académica bem como para a sociedade em geral.
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Apresentacao da obra

Os Organizadores

O Compéndio de artigos do Ntucleo de Pesquisa em direito da Univer-
sidade Estadual do Tocantins- Campus de Augustindpolis (NUPETINS-
2020) é fruto do trabalho 4rduo e continuo de pesquisas em direito na
regido do Bico do Papagaio e na Regido Tocantina.

O livro traz uma coletanea de diversos artigos cientificos elaborados
pelos alunos e professores do Curso de Direito da UNITINS- Campus de
Augustinépolis.

A tematica escolhida para esse Compéndio foi Direito e Cidadania.
Os organizadores desse livro tiveram o cuidado de selecionar os melhores
textos sobre essa tematica.

Aos leitores, convidamos a apreciar essa leitura e agradecemos pela
escolha desse livro.

Boa leitura!



A efetividade e a relativizacao do

direito fundamental a satde

Lorrana da Silva Marques *

Hewldson Reis Madeira >

1. Introducao

O poder constituinte de 1988 classificou a satide como seguranga co-
letiva de responsabilidade estatal constituida sob a forma de atendimento
gratuito, acesso universal e tratamento igualitario a todos os usuérios do
sistema, isto é, trata-se de direito social fundamental que garante assistén-
cia bésica na forma de atendimentos, procedimentos interventivos e
medicacoes especificas. Dessa forma, com o avanco da sociedade brasi-
leira, a Constituicdo vive um préspero momento de efetivacdo de suas
normativas legais, nas palavras Barroso (2009), “as normas constitucio-

nais deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento
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estritamente politico, (...), e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta
e imediata por juizes e tribunais”.

Em consequéncia légica deste quadro, o ordenamento juridico-social
do pais vive uma crescente demanda de agdes em torno da efetivagio dos
direitos basicos fundamentais, dessa forma, institutos como o da judiciali-
zacdo da satide tem condenado o poder publico a prestar servicos basicos
de atendimento, versa novamente Barroso (2009) sobre o tema quando
constata que tal obrigagdo ndo pode ser considerada isoladamente, pois
compromete a continuidade das politicas de satide publica, desorganiza a
atividade administrativa e, consequentemente, impede a correta alocagao
dos limitados recursos publicos, pondo em controvérsia a normativa cons-
titucional e a concrecdo pratica do direito a sadde.

Entre a necessidade de se recorrer as vias judiciarias e o excesso do
abuso do direito, quais os impactos em longo prazo da judicializacdo na
politica orcamentéria de despesas estatais? Na realidade fatica processual,
o direito a satide tem sido preservado? Até onde tal direito social tem im-
peratividade e quando ele deve ser relativizado? Quais as novas correntes
de julgamento utilizadas pelo ordenamento brasileiro?

Além do interesse do pesquisador pela tematica, o estudo encontra
finalidade pelas seguintes razoes: em campo juridico — pelo conheci-
mento das controvérsias acerca da imperatividade em face da relativizacao
do direito a satide; no campo académico — a pesquisa se reveste de im-
portancia pelas contribuicdes que trard para professores, pesquisadores,
estudantes e profissionais da area de Direito; por fim, no campo social —
a pesquisa justifica-se pelo fato de que o fenémeno da judicializagdo é um
fator essencial para efetiva validade dos direitos fundamentais e pelo fato
de que o aumento ag¢des com este teor interfere diretamente na maquina
estatal e na sociedade brasileira.

Assim delinearam-se os seguintes objetivos da pesquisa: o enforque
geral foi verificar até que ponto o plano abstrato constitucional alcangou o
plano concreto judicial no que tange a demanda processual envolvendo

medidas asseguradoras do direito a saide. Nao obstante, para ter uma
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resposta mais eficaz para esse objetivo geral, tragaram-se os seguintes ob-
jetivos especificos: analisar os conceitos e a histéria da garantia
constitucional, entender a organizacao das politicas e agdes estatais de
atendimento basico e avangado a populagdo, analisar os desafios enfrenta-
dos pelo executivo frente a incidéncia de condenacdes no que tange a
politica orcamentaria e, identificar a resposta do judicirio através dos jul-
gados dos Tribunais Superiores para a pacificacio da matéria.

A metodologia para se alcancar os objetivos aqui pretendidos quanto
a abordagem serd a qualitativa; quanto aos fins serd descritiva e explora-
toria; e quanto aos meios sera bibliografica e documental.

O escrito encontra-se estruturado sob a forma de seis capitulos, que
identificam o que é o direito a satide, os desafios histéricos enfrentados -
da teoria do minimo existencial até a satide se considerada direito social
fundamental na carta constituinte de 1988 - passando pela problematica
da responsabilidade objetiva estatal e seus gastos or¢amentarios inciden-
tais, encontrando conclusdes no cenario que se encontram as normativas

jurisprudenciais do STF sobre a efetivacdo da satde.

2. A satide e o direito a satide

O Estado democratico de direitos nunca protegeu tanto como no ce-
nario atual brasileiro assegurando e firmando prerrogativas igualitarias a
todos os cidaddos, nao obstante, tal feito ndo se trata de quadro estatico
social, mas sim de uma evolugdo lenta e gradual entre a percepgdo de um
conceito utépico de equidade até a efetiva confirmagao do ideal como ga-
rantia normativa. Assim, para compreender tal avanco é necessario que se
explique a formagao de um direito-dever, sobretudo do direito a sadde.

Uma condicdo organica do ser humano - como a satde é, para se
tornar um direito coletivo e impessoal, deve transcender as questdes cor-
péreas e atingir um campo biossocial entrelacando o Estado de tal maneira
que o force a criar normativas que assegurem aquela condi¢do como uni-
versal ao seu povo, sob esta viés, Ventura et al. (2010) afirmam que “em
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sentido amplo e contemporaneo, satide é sobretudo uma questéo de cida-
dania e de justiga social, e ndo um mero estado biolégico independente do
nosso status social e individual” isto implica dizer que, a satide deve ir além
de um bem-estar fisico e abranger uma boa qualidade de vida social, poli-
tica e econdmica instituida sob a forma quer sejam de politicas publicas,
quer sejam pela aplicacao das sangoes legais cabiveis.

O direito a satide, por sua notavel necessidade de protegdo legal, im-
plica, sobretudo, em prestacoes positivas - dentre elas a oferta de servigos
e a promogao de projetos assistenciais - sendo caracterizado precipua-
mente como um direito social, que comporta uma dimensao individual e
outra coletiva em sua realizacdo, ENGELHARDT JR. (1998, apud
VENTURA et al. 2010) aponta um dos maiores desafios da satide quando
diz:

Uma primeira dificuldade ética na identificagdo da satide como um bem a ser
tutelado pelo Direito é estabelecer critérios universalizaveis para definir este
bem, ou mesmo os beneficios ou as necessidades para determinada pessoa ou
comunidade, considerando que dependem de uma valoragdo especifica, nos

diversos contextos morais e sociais, e, em especial, nas sociedades pluralistas.

Dadas as duas vertentes de realizacdo da prerrogativa, os dispositi-
vos nacionais e internacionais de direito entdo, na figura de seus
legisladores, bem como o Estado responséavel pela aplicagdo de normas,
enfrentam constantemente o dilema entre o individual e o coletivo, sobre-
tudo quanto a legitimidade de leis que restringem liberdades em prol de

determinado interesse social.

3. O direito a satde nas constituicoes brasileiras

O século XX e seus tratados pactuados internacionalmente tiveram
grande influéncia na legislagdo brasileira, sobretudo na fixacao de direitos
e deveres universais que resultaram na Reptblica Federativa em vigéncia,
0 Brasil - antes como Monarquia, depois Império e agora Republica - ado-

tou ao longo de suas 7 (sete) Constitui¢des diversas maneiras de legislar
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sobre a satde, por vezes omitida do grupo de garantias pactuadas. Por
oportuno, antes de adentrar no mérito do cenario atual de direitos, é ne-
cessério que a satide, como prerrogativa constitucional, seja analisada por
um viés histérico dentro do ordenamento juridico.

Ap6s a dissolucdo da primeira Assembleia Constituinte, foi outor-
gada, no Império em 1824, a primeira constituinte brasileira advinda de
um embate entre Imperador e legisladores, o documento elaborado pelo
Conselho de Estado instituia, como principais pontos: a quadriparticdo de
poderes entre Executivo, Legislativo, Judicial e Moderador; Monarquia
unitaria e hereditaria; elei¢des indiretas com voto censitario e ptblico; Es-
tado catdlico; e, submissdo da Igreja ao Estado - Castilho (2014). No
cenario onde o Imperador era o topo do poder e a organizagio social era
puramente oligdrquica, a satde ficou excluida de acento constitucional,
uma vez que, “embora se tivesse a intencdo de almejar os ideais libertérios,
os mesmos ndo foram atingidos, dadas as grandes desigualdades sociais
que vigoravam na época” devido ao ideal de livrar o Império do colonia-
lismo, mas “sendo mantidos os interesses e os favores das classes
privilegiadas” onde ainda nao havia a universalidade de direitos extensivel
a populagdo que nao se achasse na elite aristocratica, como apontam Wes-
llay Carlos Ribeiro e Renata Siqueira Julio (2011),

A Carta Maxima de 1891 trazia, na Secdo II, a Declaracdo de Direitos
Constitucionais, onde o art. 72 elencava a brasileiros e estrangeiros resi-
dentes na Republica “a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, & seguranca individual e & propriedade” além de direitos como
habeas corpus, liberdade de reuniéo e de livre associagdo. Todavia, o texto
normativo foi omisso quanto ao direito a satide e as garantias colimadas
ndo tiveram eficacia, dado cenario politico figurado pelo coronelismo de-
tentor do poder efetivo de fato.

Com a revolugdo de 1930 e a Revolugdo Constitucionalista de 1932, a
primeira constituicdo do século XX aponta, em 1934, as medidas para a
garantia de direitos sociais, econdmicos e culturais. O art. 10°, inciso II foi

o primeiro dispositivo maximo a dispor sobre saide e suas politicas
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publicas, cabendo a Unido e aos estados legislar concorrentemente, por-
quanto fizesse tal citacio, a carta de 1934 fomentava a satide de maneira
superficial e teve curta duracdo - vez que, com trés anos de vigéncia, foi
substituida por sua sucessora, a Constituicdo de 1937.

A “Polaca”, outorgada pelo presidente Getdlio Vargas, foi marcada
pela negacao da efetividade dos direitos basicos e autoritarismo concen-
trando o poder nas maos do chefe do executivo, trazia sangdes duras como
a pena de morte em crimes politicos e homicidios qualificados, em outras

palavras:

A carta de 1937 nao teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus dispositivos
permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, o Poder Executivo
e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da Reptblica, que legislava
por via de decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como 6rgao do Execu-

tivo. (Silva, 2010, p.85 apud Castilho 2014).

Embora tenha tratado a saiide como competéncia privativa da Uniao
e tenha legislado de forma timida (ou ainda nula) sobre tal garantia fun-
damental, o quarto texto constitucional brasileiro foi responséavel por, em
ambito federal, intensificar acdes governamentais sobre o combate a en-
demias e epidemias, em esfera estadual, ampliar e reformular
organizacdes de saude; trazia também a assisténcia ao trabalhador, a cri-
ancga, a maternidade e a invalidez.

Em um periodo péds Getulista e pds-Segunda Guerra Mundial pro-
mulga-se a Constituicdo Federal de 1946, marcada pela juncao entre a
estrutura do texto de 1891 com os ideais protecionistas de direitos da cons-
tituinte de 1934. Nesta senda, colocava o poder nas maos do Legislativo
tirando do Executivo sua funcao tipica de decisao, ficando por competéncia
da Uniao legislar sobre assuntos da satide onde aumentou-se a protecdo
ao trabalhador auferindo-lhe vantagens previdenciarias, nao obstante
Castilho (2014), ressalta que embora o quadro social internacional levan-
tasse debates sobre o Constitucionalismo e dos direitos Fundamentais

surgidos no pés-guerra, a Normativa “nasceu de costas para o futuro”,
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vez que repetiu 0 modo limitado de aplicar os direitos coletivos tal como
as anteriores.

A carta de 1967, outorgada dentro do regime civico-militar, represen-
tou o cendrio de recrudescimento de Direitos e liberdades onde suprimiu
novamente o direito a satide - embora tenha destinado tépicos para com-
peténcia da Uniao e criagdo de Plano Nacional regulador, trata-se de um
documento que se absteve a esfera formal sendo substituido, rapidamente,
pelos Atos Institucionais (Al's) vigentes de fixa¢do do regime arbitrario e
autoritario repressor dos direitos humanos, uma vez que instituiram a
censura e a tortura. Nessa conjectura, o pais passou o final da década de
1960, bem como as duas subsequentes, imergido em tal regime, ndo obs-
tante, em meados da década de 70, comegcam a surgir movimentos
revolucionarios pelo fim da ditadura brasileira, anistia nacional e elei¢oes
diretas, valendo a notavel ressalva de que é criado em 1975 o Sistema Na-
cional de Satide (antecessor do atual SUS) fazendo o atendimento a satide
comegar a ser ofertado universalmente como prerrogativa aos brasileiros.

Ja em 1987 - por consequéncia da restituicdo da eleicdo direta para
presidente, do direito ao voto dos analfabetos e da multiplicidade partida-
ria em 1985 - ap6s constantes deliberagdes internacionais, “por iniciativa
da Previdéncia Social foi proposta a unificagdo dos sistemas de satde, em
nivel estadual, com a criacdo do Sistema Unificado e Descentralizado de
Satde” Raeffray (2005, p. 248 apud CASTILHO 2014), ensejando um novo
cendrio de prerrogativas sociais e coletivas aos cidadaos, a sétima consti-
tuinte e primeira do novo Estado democrético seria entdo a responsavel
pela formalizagéo dos Direitos e Garantias Fundamentais no Brasil - den-
tre eles o direito de acesso a satide e a institucionalizacio do Sistema Unico
de Sauade (SUS).

4. Constituicdo cidada de 1988: a influéncia da declaracio universal

dos direitos humanos e a aplica¢iao da teoria do minimo existencial

A Assembleia Constituinte de 1987 carregava consigo a exasperacao

popular de mudanca governamental derivada das arbitrarias atitudes



Lorrana da Silva Marques; Hewldson Reis Madeira | 19

instituidas pelos AI’s e objetivava o fim de mais de duas décadas de supres-
sdo de direitos fundamentais em virtude do regime ditatorial brasileiro.
Cabia entao aos componentes do Congresso Nacional deliberar acerca de
direitos e deveres, planos assistenciais, competéncias e legitimidades para
a nova forma de organizagdo brasileira. Deste movimento nasce a Consti-
tuicdo Federal da Reptblica Brasileira, em 1988, que marca a
redemocratizacdo do pais. Tal documento deriva de uma jungio do con-
ceito de liberdade e igualdade com os principios positivados em
documentos internacionais.

No plano dos direitos humanos, sobretudo a satide, um dos documen-
tos mais importantes para a efetivacdo do rol de garantias fundamentais
foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Trata-se de do-
cumento firmado ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial na Assembleia
das Nagdes Unidas realizada na Franca em 1948, onde diversos represen-
tantes juridicos de diferentes culturas mundiais reconheceram a
“dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus di-
reitos iguais e inalienaveis” como “fundamento da liberdade, da justica e

da paz no mundo” (ONU, 1948) - acompanhada pelo Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional dos Direitos Fcon6-

micos, Sociais e Culturais (e protocolos opcionais) - foi proclamada com

teor de norma universal a ser alcancada por todos os povos e nagoes.
Outra premissa essencial derivada dessa declaracdo de direitos e for-

temente aplicada na constituicio de 1988, foi a Teoria do Minimo

Existencial, suscitada da controvérsia entre quais seriam os direitos sociais

a serem considerados como universais, em outras palavras:

A questdo do minimo existencial suscita inimeras controvérsias como, por
exemplo, a conceituacio, a identificacdo de quais prestacoes sao indispensa-
veis para a manutenc¢do de uma vida digna, a funcdo do Estado na promogédo
e protecao do minimo existencial (...) (GUERRA e EMERIQUE, 2006).

A teoria est4 intimamente ligada com a ideia de justiga social, pois se

refere aos direitos e garantias necessarias para uma existéncia digna - ja


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
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que com o pacto da DUDH restou necessario que se firmasse direitos hu-
manos méaximos e comuns a toda populagdo mundial - em outras
palavras, o minimo se baseia na garantia de um conjunto de direitos: es-
senciais, de base igualitaria, extensiveis a todos os cidadaos, presentes nas
leis maximas de cada Estado-nacao e que nao podem ser diminuidos em
virtude de alteragdo de governos, mas sim aumentados gradativamente
para a garantia da Dignidade e autoafirmacao dos povos, cabendo entdo
ao poder constituinte de cada pais legislar sobre o minimo existencial ne-
cessario para sua populacdo.

No contexto da satide, a DUDH - e a consequente teoria dos direitos
basicos - foi o principal escrito que a classificou como direito social, uma
vez que “toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia satide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”. Tal en-
xerto do art. 25 posteriormente foi incorporado na constitui¢ao brasileira

de 1988, sob a forma do art. 6°:

Sao direitos sociais a educagio, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢dao a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Art. 6°, CF/88)

Os legisladores nao se abstiveram a prerrogativa genérica, por outro
lado, destinaram secéo prdpria dentro da seguridade social para a regula-
mentacdo da satde como direito de todos e dever do estado sendo
disponivel por politicas publicas, “esse destaque dado ao Direito a Satde
trouxe diversos avancos, como o Sistema Unico de Satde (SUS) que, se-
gundo estimativa atual do Ministério da Sadde, é utilizado por cerca de
80% dos brasileiros” apontam Aratjo e Fonseca (2012), em anélise sobre
a realidade social da Constituicao.

Em suma, garante o texto constitucional que a satde deve ser ofer-
tada de forma preventiva e reparadora na forma de agbes e servicos,

correndo como responsabilidade direta do Estado as normativas
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especificas para o acesso universal e igualitario do sistema aos cidadaos
brasileiros, dessa forma a preservagao dos diretos humanos deve ultrapas-

sar o texto constitucional e permear toda a legislagao infraconstitucional.
5. A universalidade do direito e a judicializacao da satde

O Sistema Global de Protecio aos Direitos Humanos (Sistema ONU
ou Sistema Universal), derivado da Carta das Nag¢oes Unidas em 1945, de-
signou que os “Estados-partes devem promover a protegido dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais demarcando o inicio do processo
de universalizacdo dos direitos” (PIOVESAN, 2013), de tal dispositivo in-
corporado ao Estado democratico brasileiro, advém a caracteristica
principal dos Direitos Fundamentais: a universalidade. Tal particularidade
é tida como premissa constitucional constante no art.5° vigente, onde pode
ser entendida como o alcance indistinto dos direitos a todas as pessoas
independentemente de cor, raga, idade, sexo ou religido, isto é, a abran-
géncia de todos os povos pelos direitos humanos.

Por outro lado, a efetivagido dos direitos coletivos e sociais ndo de-
pende exclusivamente da normativa constitucional, mas também da
confirmacio em plano concreto por meio dos poderes da Unido: o legisla-
tivo, regulamentando normativas de aplicacdo; o executivo, cumprindo
planos de acao e politicas Estatais e o judiciario, fiscalizando lesao ou ame-
aca de direito. Entretanto tem se tornado cada vez mais comum aos
cidadaos terem que recorrer as vias judicidrias para terem acesso ao seu
direito material, sob este aspecto vigora o direito de acesso a justica (art.
5° XXXV, CF/88) por meio da judicializacao de direitos.

Nas palavras de Barroso (2009) “Judicializagao significa que algumas
questdes de larga repercussao politica ou social estdao sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo”. Tem-se entdo uma transferéncia
de poder ao juizo a quo e tribunais ad quem para aplicacio e efetividade
do direito, tal fendmeno nao deriva de uma causa especifica Ginica algumas

delas de ambito internacional e outras vindas do cenario brasileiro.
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Luis Roberto Barroso (2009) aponta os trés pilares de surgimento da
Judicializagdo: o primeiro foi a Redemocratizagéo brasileira que culminou
na Constituicao de 1988, onde o Poder Judiciario foi expandido e suas fun-
¢oes fortalecidas, assumindo a postura de poder politico guardido e
promotor das leis e da Constitui¢do, a figura do Ministério Pablico também
passou a ser reconhecida além da esfera criminal sendo vista como um
6rgao fiscalizador do direito e a Defensoria Pblica ampliou sua efetividade
em todo Ambito nacional, ampliando a busca por justica e direitos iguais;
a segunda base se encontra na constitucionalizagdo abrangente que reuniu
na carta maxima temas essenciais que eram colocados em legislacdes or-
dinérias com objetivo de transformar Politica em Direito, isto implica dizer
que, se uma questdo é transformada em norma constitucional (a satide em
direito a satde, por exemplo) uma vez violada a prerrogativa nasce uma
pretensdo de juridica arguida através acdo judicial (por exemplo, a¢oes
concretas sobre garantia de procedimentos cirtrgicos e medicacio); a tl-
tima base se encontra no controle de constitucionalidade e sua enorme
abrangéncia, se trata de controle hibrido mesclando a via americana pela
qual o juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto
que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional - controle
difuso e indireto - com o0 modelo europeu de agdes proprias julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a (in)constitucionalidade ou omis-
sao de normas - controle concentrado e direto).

No que diz respeito a judicializagdo da satde, a demanda de acbes
segue duas vertentes, a primeira diz respeito aos direitos individuais onde
se ressalta a atuagao dos escritérios particulares de advocacia e da Defen-
soria Publica na busca pela efetivacdo de prerrogativas para preservagao
ou reestabelecimento da satide; a segunda diz respeito aos direitos coleti-
vos em que o Ministério Pablico atua como polo legitimo processual para
defesa dos diretos individuais indisponiveis, coletivos e difusos, isto in-
corre no fato de que o cendrio da judicializagio tem tomado novos

contornos nunca vistos:
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Compelindo magistrados, promotores de justica, procuradores publicos, ad-
vogados, (...) a lidarem com temas oriundos do Direito Sanitario e da politica
publica de satide, nos trés niveis de governo, e, também, compelindo gestores
publicos de satide a lidarem com a garantia deste direito social, em cada caso
individual apresentado, através de uma determinagao oriunda do Poder Judi-
cidrio que, muitas vezes, contrasta com a politica estabelecida em matéria de
assisténcia a satde e com a propria logica de funcionamento do sistema poli-
tico. (MARQUES 2012, apud OLIVEIRA 2013).

Com a satde judicializada as ingeréncias e 0 mau procedimento na
esfera executiva tem sido corrigidos e os julgamentos de mérito tém cada
vez mais garantido a normativa constitucional, ndo obstante, a judicializa-
¢do nao se prende aos julgamentos de 12 Instancia, mas também se
configura na forma de audiéncias de consulta ptblica, na atuagao do STF
- como guardido constitucional e instincia de julgamento extraordinario
- e do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) - como supervisor dos deveres
funcionais dos juizes e da transparéncia nas atividades - conferindo ao
judiciario maior aplicacdo do minimo existencial levando condicoes assis-

tenciais aqueles que recorrem as vias judiarias.

6. A responsabilidade estatal versus os impactos orcamentarios

Para além do dispositivo constante no art. 6°, a Carta de 1988 elenca
na Secdo II, refere a seguridade social, a responsabilidade estatal sobre a
regulamentacao, fiscalizagdo e controle sobre as agoes e servigos publicos
de satde. A Lei n° 8080/90 (Lei do SUS) ressalta ainda que os niveis de
saude refletem a organizagao social e econdmica do pais uma vez que ser-
vem como determinante e condicionante de fatores como alimentacéo,
moradia, saneamento basico, educacao e entre outros. Trata-se entao de
responsabilidade objetiva que incide tanto no plano abstrato com a criagdo
de norma e politicas de acdo, quanto no plano concreto, nas agoes que ver-
sem sobre condutas comissivas e omissivas dos entes federativos na

prestacao de assisténcia médico-sanitaria.
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Em sede de judicializagao, pesquisa encomendada pelo Conselho Na-
cional de Justica, e confeccionados pelo Instituto de Ensino e Pesquisa
(INSPER, 2019), apontam para um aumento de cerca de 130% nas deman-
das de 12 Instancia e de 80% na 22 Instincia sobre acdes em juizo cujo
objeto é o direito a satide. Quando considerado o comparativo temporal
dos anos de 2008 a 2017, o relatério demostra que as lides processuais em
torno da assisténcia publica versam principalmente sobre “tratamento
médico-hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos”, vez que os temas
pertinentes a satude privada (ou suplementar) versam sobre “plano de sa-
ude, seguro e saide” marcando o aumento na incidéncia processual
buscando a garantia constitucional colimada. Quanto ao teor das decisdes
de mérito, enquanto no primeiro grau onde figuram como polo passivo os
estados, os municipios e as seguradoras com semelhante forga, as senten-
¢as giram em torno do fornecimento de medicamentos, procedimentos
médicos, concessdes de tutela e liminares; ja os tribunais de segundo grau,
as seguradoras tem menor forca e o polo demandado fica mais caracteri-
zado pelos municipios e estados com os acérdaos versando sobre proteses,
leitos e procedimentos.

Ainda nesse viés, o relatdrio constatou que a qualidade da prestacdo
jurisdicional dessas acdes ndo tem sido a desejada, Bianchi (2019) afirma
que a prépria cipula do Judicidrio reconheceu o feito danoso, vez que os
magistrados ndo detém a administracdo orcamentéaria das empresas de
satde e proferem decistes fora dos padroes do CNJ (que servem de ferra-
menta para a ponderacao das decisdes), em outras palavras, menos de 1/5
dos julgados usam fundamentagao especifica baseada em pareceres técni-
cos, ficando a decisdo fora do ideal de equidade do direito tanto aos
demandantes quanto aos demandados.

No que diz respeito a ma prestacdo jurisdicional em face da condena-
¢do estatal a determinada obrigacdo assistencial, suas deliberacoes
culminam em problemas ainda maiores: a descontrolada realocacédo orca-
mentaria para a execuc¢do do dispositivo judicial e o impacto financeiro

gerado nas contas publicas. Porém, antes de adentrar em tais
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controvérsias, se faz necessario analisar o procedimento de geréncia esta-
tal de verbas, assim, para a correta programacao e geréncia da maquina
publica, em face de toda a demanda de repasse de valores, sdo necessarios
planos de execugdo or¢amentaria de competéncia do Poder Executivo.

Tais planos envolvem trés importantes documentos: o Plano Pluria-
nual (PPA, com duragdo de 4 anos) responséavel pelo plano de acédo
governamental de determinada gestéo; a Lei de Diretrizes Or¢camentérias
(LDO, duracdo de 2 anos) responsavel pela execucdo de metas previstas
no plano de acdo; e, a Lei Or¢amentaria Anual (LOA, renovacdo anual),
documento chave para previsao das receitas e pagamentos de despesas es-
tatais como a judicializacdo da satide. Para o correto processo de gestao de
recursos a LOA, com ciclo procedimental de 2 anos, depende de planeja-
mento executivo e aprovagao legislativa - do teor e das contas no pds-
exercicio anual - com a discriminac¢do de todos os movimentos futuros,
segundo principios financeiros préprios, neste ponto incide a controvérsia,
suscitada na pesquisa do INSPER: como fazer a reserva e a correta descri-
¢ao de recursos anuais a satide com a incidéncia desordenada de decisées
arbitrarias de mérito acerca de tal direito de acesso?

Neste aspecto discorre Alencastro (2014) que para cada liminar ou
tutela concedida, hé valores do orcamento destinado as acbes e politicas
publicas que tem de ser deslocados do planejamento médico-sanitario. Tal
verba seria aplicada na propositura do bem estar coletivo no espectro dos
direitos fundamentais minimos, em outras palavras, a realocagdo de ver-
bas causaria a relativizagdo da universalidade da satide criando uma
espécie de preferéncia entre pretensoes particulares em detrimento de
uma politica ptblica planejada - violando a premissa administrativa da
protecdo do interesse comum.

Outro fomento da controvérsia esta na irreversibilidade da concessao
de tutela, onde a prépria lei processual civil (art. 300, §3° CPC/2015) veda
o deferimento de antecipagio de tutela se hé risco de dano irreparavel ao
direito e a parte oposta processual, em se tratando do Estado e de sua res-

ponsabilidade objetiva, devido a grande demanda da judicializacdo, estas
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condenagoes acarretariam em nao efetividade do planejamento orcamen-
tario e consequente impacto na sociedade no que tange as politicas e
servicos, fornecimento de medicamentos e a execugao de procedimentos
coletivos de satde. Partindo desta discursao, desponta no ordenamento
juridico uma necessidade de racionalizagao dos entendimentos dos tribu-
nais de justica e tribunais superiores a respeito da Judicializacdo, que
equilibre a efetividade do direito a satide afastando a excessiva onerosi-

dade orcamentaria.

7. A racionalizacio de posicionamentos do STF: novos possiveis

métodos de ponderacao judicial

A incidéncia da judicializacao da satide, como visto, ndo é uma pro-
blematica surgida recentemente, pelo contrario, com o advento da
Constituicdo Federal e sua ampla protegdo ao cidadao brasileiro, a de-
manda pela efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais aumentou ao
longo dos mais de 30 anos de promulgagao da Carta Méaxima. Dessa forma
as medidas tomadas pelo poder Judiciario apresentam uma constante evo-
lucdo no que diz respeito aos critérios de julgamento do STF e STJ,
historicamente caracterizadas em trés etapas (BALESTRA NETO, 2015): a
primeira fase, iniciada em 1990, é marcada majoritariamente pelas juris-
prudéncias dos Tribunais alegando a impossibilidade da interferéncia do
Judiciério nas politicas ptblicas de satde, as decisdes eram baseadas no
fato da norma constitucional apresentar eficacia programética nao imedi-
ata denegando os pedidos de tutela incidentes nas cortes; a segunda fase
deu-se no comego da década de 2000, onde os posicionamentos jurispru-
denciais favoreciam indiscriminadamente os usuérios do Sistema Unico
de Satde baseados na fundamentalidade concreta do direito a saide como
instrumento meio para a preservacdo do direito a vida; a terceira fase
marca o cendrio atual derivado do confronto entre a denegacao rigida do
direito e a concessdo desregulada da prestagao jurisdicional, incorrendo

este em onerosidade demasiada no repasse orgamentario.
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Em analise ao quadro judicial encontrado nas instancias especial e
extraordindria, clara representagdo da controvérsia presente na ultima
etapa da judicializagdo se encontra pacificada na questao remetida ao ple-
nario do supremo pelo RE 657.718 MG que versa sobre a responsabilidade
estatal pelo fornecimento de medicamentos ndo regulados pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salienta a decisao:

DIREITO  CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA.
IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO POR DECISAO JUDICIAL, SALVO
MORA IRRAZOAVEL NA APRECIACAO DO PEDIDO DE REGISTRO. O Tribu-
nal, apreciando o tema 500 da repercussao geral, deu parcial provimento ao
recurso extraordinario, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso, Re-
dator para o acérdao, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Dias
Toffoli (Presidente). Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: “1. O
Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisio judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a conces-
sdo judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazodvel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei
n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido
de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos érfaos
para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulacio no exterior; e (iii) a inexisténcia de subs-
tituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As acbes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessaria-
mente ser propostas em face da Unido”, vencido o Ministro Marco Aurélio.
Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. (Recurso Extraordinario
n® 657.718 MG Plenario do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro
Marco Aurélio, Julgado em 22/05/2019).

Tal discursdo de mérito pautou-se na efetividade imediata do direito
a saude frente a Judicializacdo excessiva e consequente impacto or¢amen-
tario no que diz respeito as politicas publicas implementadas pelo Estado.
O teor do voto-vista (Ministro Alexandre de Morais) foi cristalino ao ex-
primir que “nao se trata de negar direito fundamental a satde. Trata-se

de analisar que a arrecadacéo estatal, o orcamento e a destinagdo a satide
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publica sdo finitos” a decisdo vai mais além ao ressaltar a andlise de casos
excepcionais levados ao judiciario onde os magistrados devem utilizar do
raciocinio para equilibrar a prestacio assistencial pleiteada e o impacto da
condenacdo estatal.

Este, assim como outros recentes julgados, demonstra uma cres-
cente racionalizacdo de acorddos e decisdes que tem considerado as
consequéncias a longo prazo das condenagdes estatais sob o viés de um
perigo real de crise na alocagio de recursos e violagdo dos principios ad-

ministrativos - primazia do interesse puablico, aponta Balestra Neto (2015):

Atualmente, a jurisprudéncia (...) tem observado os critérios postos pelas po-
liticas publicas sanitérias estabelecidas pelo Estado brasileiro, sem se olvidar
de conceder tutelas jurisdicionais especiais para situagoes especificas e graves,
ponderando no caso concreto o direito do cidadéo a ter providas suas necessi-
dades sanitérias e os critérios da Administragdo Publica para o fornecimento

das prestagdes materiais em satde.

O relatério apresentado pelo CNJ (INSPER, 2019), reconhecendo o
viés da ponderacédo, aponta entdo solugdes a serem desenvolvidas para o
refreamento da judicializagao excessiva, tais como: a formacdo de magis-
trados em direito sanitario; o acesso facilitado a legislacio sanitéria e
politicas publicas essenciais; a articulacdo dos agentes locomotores da ju-
dicializacao (ex. secretarias de satde, defensorias publicas, ministérios
publicos e magistrados); a incorporagdo de novas tecnologias ao SUS; in-
centivos a resolucdo extrajudicial de conflitos como também a criacio de
varas especializadas em satide. Trata-se entdo de reviravolta na efetivacao
de direitos, pautada ndo na reforma normativa do ordenamento juridico,
mas sim em subsidios praticos as politicas ja implementadas para efetiva-
¢do garantia constitucional a saide, dessa maneira, o excesso de
judicializacdo encontra atenuantes na ponderagao dos casos concretos in-

cidentes e nos novos métodos de racionalizagao do direito sanitario.
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8. Consideracoes finais

A satde, tal como as demais necessidades bésicas essenciais para o
bem-estar humano, sofreu um enorme impacto histérico quanto a sua po-
sitivagdo: primeiro, pelas omissdes constitucionais ocorridas no império
de Dom Pedro II e na reptblica recentemente proclamada; passando pelo
desejo de confirmacio dela como direito basico nas constituicoes de 1934
e 1946; e, enfrentando o recrudescimento de direitos entre 1964 a 1985
com o regime ditatorial. A nova constituinte brasileira seria entao o resul-
tado de um contexto histérico-social marcado pela arbitrariedade de
direitos interna e externa ocorrida no século XX e pela necessidade de li-
berdade, seguranca e democracia que emanava dos cidadaos.

A Assembleia Constituinte, ciente de tal quadro e apoiada nos ideais
igualitarios e fraternos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
promulga em 1988 uma carta cidada que conferiu ao povo brasileiro poder
decisdo e voto assegurando-lhes direitos e garantias fundamentais iguali-
tarios, derivados do ideal de minimo existencial necessario para a
dignidade da pessoa humana, a satde passa a ser entendida como garantia
universal de responsabilidade do Estado ofertada por meio de politicas pa-
blicas e planos assistenciais.

Com a volta da democracia e das liberdades individuais os cidadaos
passaram a procurar e conhecer suas prerrogativas e deveres é no estado
de direitos em exercicio que, como consequéncia, surgem novos instru-
mentos juridicos (partindo da normativa legal abstrata) para confirmar as
garantias constitucionais em plano concreto - o agora direito a satde en-
contra na dicotomia “normativa-realidade” novas bases de discussio,
neste ponto, a judicializacdo apresenta suas causas e efeitos em longo
prazo. Diante de todos os pontos controvertidos e analisados, a pesquisa
se confirma em sua importancia juridico-social e em seus objetivos, uma
vez que demonstra as vertentes da judicializacdo da satide enquanto meio
de efetivacio do direito e quanto fator de relativizagdo da normativa em

face do impacto financeiro ao ente Estatal.
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A revisdo bibliografica utilizada mostrou-se suficiente a pesquisa res-
tando claras as vertentes originarias da judicializacdo, caracterizada como
consequéncia légica dos mais de 30 anos de adaptacdo da sociedade a
Constituicdo de 1988. O estudo amplia a concepgdo da tematica, pois apre-
senta o sinalagma juridico do instituto pautado na garantia da prestacao
jurisdicional e na responsabilidade estatal objetiva. As hipdteses levanta-
das sobre as consequéncias a longo prazo da judicializagdo encontraram
evidéncias na pesquisa encomendada pelo CNJ que apontou um aumento
de 130% nas demandas em primeira instancia e de 80% em segunda ins-
tincia de acdes envolvendo assisténcia médica ou fornecimento de
insumos, num comparativo entre 2008 a 2017, tais dados informaram um
consecutivo aumento nas condenagdes estatais ao cumprimento de obri-
gacoes decorrentes da responsabilidade constitucional.

Por conseguinte, necessario se fez analisar a extensdo dos efeitos fi-
nanceiros causados pela judicializagdo excessiva nas politicas coletivas e
agdes sociais de saude, tal tema tem sido analisado e resolvido por uma
nova corrente de entendimento iniciada pelo STF ao julgar o recurso ex-
traordinario desobrigando o Estado a fornecer medicamentos sem registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria o entendimento est4 pautado
na ponderacio da obrigatoriedade de prestacdo da tutela para efetividade
do direito universal, em outras palavras, a seletividade dos julgamentos
deve ser resolvida pela andlise de prerrogativas do caso concreto em par-
ticular para afastar o alto grau de onerosidade estatal que interfira nos
planos de assisténcia a saide.

Em dltimas consideragoes, novas politicas complementares podem
ser implementadas no cenério juridico processual, apontam os dados co-
letados pelo INSPER (2019), como exemplo a regulamentacao do direito
sanitario no curso de formacdo dos magistrados como também ao longo
da carreira juridica e o incentivo a resolucao extrajudicial de lides versando
sobre prestacdo médico-sanitaria, desponta entdo nos tribunais uma nova

etapa da judicializagdo: a racionaliza¢do do direito fundamental a satde.
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1. Introducio

Antes de falarmos sobre democracia, faz-se necessario recorrer a
doutrina brasileira para entendermos o importante conceito de “povo”.

Segundo Paulo Bonavides (2000), existem trés conceitos de povo,
quais sejam: o politico, o juridico e o sociolbgico. Ele afirma também que
o mais adequado, ou o que melhor pode definir o povo é o conceito juri-
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“S6 o direito pode explicar plenamente o conceito de povo. Se hd um trago que
o caracteriza, esse traco é sobretudo juridico e onde ele estiver presente, as
objecdes ndo prevalecerao.
Com efeito, 0 povo exprime o conjunto de pessoas vinculadas de forma institu-
cional e estavel a um determinado ordenamento juridico [...]”. (PAULO
BONAVIDES, 2000, p. 92).

Dessa forma, povo é o conjunto de pessoas que se encontram sujeitas
a um determinado regime juridico, estabelecido por normas, que tornam
esse vinculo de sujeicao formal e estavel, além disso, ndo se confunde com
a cidadania, vez que esta somente existe com o pleno gozo dos direitos
politicos, ja a relacdo povo-estado, existe ainda que os direitos politicos de
uma pessoa pertencente ao povo, estejam suspensos, como por exemplo
no ambito do direito penal.

Entendido isto, passa-se a analise do conceito de democracia. A de-
mocracia é hoje a mais importante forma de governo ou o mais importante
regime politico existente, haja vista o fato de ser utilizada quase unanime-
mente nos paises do mundo. Conforme Kelsen (2000), ela consiste no
poder de governo exercido pelo povo e em beneficio da coletividade. J&
Montesquieu (2000, p. 19) diz que “quando, numa reptiblica, o povo como
um todo possui o poder soberano, trata-se de uma democracia”, ou seja,
democracia é entao, o regime sociopolitico em que o povo exerce o poder.

No decorrer da histdria, manifestam-se trés modelos da forma demo-
cratica, ou seja, “a forma pela qual o povo participa do poder dé origem a
trés tipos de democracia, qualificadas como direta, indireta ou representa-
tiva e semidireta. (SILVA, José Afonso, 2014, p. 138), pensamento esse que
coaduna com o de Azambuja (2008), que também divide a democracia nas
referidas formas.

A democracia direta, como versa Ferreira Filho (2012), consiste no
regime politico no qual as decisdes fundamentais sdo prolatadas pelo povo
diretamente. Ja José Afonso da Silva (2014, p. 138), entabula que “Demo-
cracia direta é aquela em que o povo exerce, por si, os poderes

governamentais, fazendo leis, administrando e julgando; constitui
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reminiscéncia histérica”, ou seja, os cidaddos decidem e fazem tudo na
chamada “coisa putblica”.

Na Grécia Antiga, esse processo acontecia com a reunido dos cidadaos
em assembleia, 14 eles deliberavam sobre os diversos contetidos pertinen-
tes a vida em sociedade, e mediante o voto de cada um desses cidadaos,
eram tomadas as decisGes necessarias, fazendo-se presente entao, a von-
tade popular, que dentro do conceito de democracia é a substancia mais
importante, principalmente quando se utiliza da interpretacao literal do
termo, que em traducéo, é o governo ou poder (kratia) do povo (démos).
No entanto, baseado no que Azambuja (2008) versa, é valido apontar que
nem no modelo grego foi encontrado o atual ideal de democracia direta,
pois nesse modelo o povo deve tomar as decisdes, o que de fato nao acon-
tecia na Grécia Antiga, haja vista o baixo ntimero de pessoas que se
reuniam na assembleia politica, se comparado ao niimero total da popula-
¢ao. Naquela época, somente os cidaddos participavam das decisdes
concernentes a coisa publica, tendo em vista que somente homens com
mais de 21 anos, ndo pertencentes a determinadas classes como artesios e
comerciantes, nascidos em Atenas, filhos de pais atenienses, poderiam
participar dessas assembleias, excluindo-se ainda todas as mulheres, os
escravos e os pobres. Dessa forma, até na Grécia Antiga a democracia tida
hoje por direta, nao era inteiramente aplicada, jA que somente a minoria
da populacéo participava das assembleias para decisdes e estabelecimento
de normas.

A democracia indireta ou representativa, por sua vez, tem por viés
principal a eleicdo de representantes que realizem as fungdes governativas,
legislativas e judiciais. Ferreira Filho (2012) aborda a democracia repre-
sentativa da seguinte forma: “Veio a ser chamado de democracia
representativa. Um tipo de democracia em que o povo se governa indire-
tamente, por intermédio de representantes que elege”. Outro conceito, é o

de José Afonso da Silva que diz que:

“Democracia indireta, chamada de democracia representativa, é aquela na qual

o povo, fonte priméria do poder, ndo podendo dirigir os negdcios do Estado
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diretamente, em face da extenséo territorial, da densidade demografica e da
complexidade dos problemas sociais, outorga as fungdes de governo aos seus

representantes, que elege periodicamente”. (SILVA, José Afonso, 2005, p. 136).

A democracia representativa é, portanto, o regime politico em que o
povo, por meio de elei¢des, outorga poder a representantes, que por sua
vez, o exercem em prol daqueles que o legitimaram. Nota-se que para que
se configure como democracia, existe mais um requisito, a periodicidade,
o entendimento é de que ndo ha democracia quando o representante per-
maneca em seu cargo ad eternum.

Nesse interim, a democracia semidireta, constitui-se na terceira fa-
ceta do modelo de governo democréatico, e conforme Paulo Bonavides
(2000, p. 364), consiste na “entrega de instrumentos de participacao poli-
tica ao povo, que garantem ao mesmo, conservadas, embora em parte, as
formas representativas e a palavra final relativa a todo o ato governativo”.
Ela também é chamada de democracia participativa, e conforme Ferreira
Filho (2012), é um regime basicamente representativo, porém com a pos-
sibilidade de intervencdo direta e imediata da populagio em certas
decisdes, que vao variar de modelo para modelo. E entio um modelo em
que o povo® possui autonomia de intervencio em diversos aspectos da con-
juntura sociopolitica a qual pertence.

Como dito acima, a democracia semidireta é responsavel pela entrega
de instrumentos de participacdo politica ao povo. Dentro desse conjunto
de instrumentos, existem: “[...] o referendum, o plebiscito, a iniciativa e o
direito de revogacdo. Alguns acrescentam um quinto elemento: o veto, a
saber, o chamado referendum facultativo [...]” (BONAVIDES, 2000, p.
365).

A revogagdo de mandatos, por sua vez, consiste, conforme a literali-
dade dos proéprios termos, na possibilidade de revogar ou retirar o
mandato de outrem que o tenha, ou seja, é a prerrogativa popular de to-

mar de volta o poder outrora dado a alguém. Bonavides (2000) ressalta

6 [...] é o conjunto de individuos sujeitos as mesmas leis; sdo os stditos, os cidaddos de um mesmo Estado.
(AZAMBUJA, Darcy, 2008, p. 36).
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que ha dois modelos de revogacido de mandato. O primeiro é o formato
empregado pela Suica que é chamado Abberufungsrecht, ja o segundo é
recall politico, modelo vigente nos Estados Unidos, tendo suas particulari-
dades em cada Fstado-Membro. No entanto, além dos modelos suico e
americano, ha ou houve também, formas bem parecidas adotadas por ou-
tros paises como na antiga Unido Soviética, que tinha o direito de
revogacio disposto no artigo 142 da sua Constituicio. E visto também na
Constituicdo de Weimar, no seu art. 71.

O “Abberufungsrecht”, ¢ um dos mecanismos de participacdo popular

na politica, surge na Suiga, e conforme versa Bonavides:

“[...] é a revogagao coletiva. [...] Requerida a dissolugdo, por determinada
parcela do corpo eleitoral, a assembleia s6 teré finda seu mandato apds votacio
da qual resulte patente pela participacdo de apreciavel percentagem constitu-
cional de eleitores que o corpo legislativo decaiu realmente da confianca
popular”. (BONAVIDES, 2000, p. 379)

O Abberufungsrecht constitui-se entdo como um instrumento de par-
ticipacdo popular que possibilita uma revogaco coletiva de mandatos. E o
que acontece com a Suica, onde o povo, pode pedir a dissolu¢ao do parla-
mento em decorréncia de atos que o faca cair em descrédito perante o
povo.

Ja o “Recall”, modelo adotado pelos Estados Unidos, é também, um
desses instrumentos garantidores do poder e da soberania popular, sobe-
rania essa que se faz presente entre as doutrinas mais importantes que
regem o constitucionalismo contemporaneo.

O recall é em si, um instrumento politico-juridico que traz a popula-
¢ao a possibilidade de retirar, ou conforme a traducdo literal do termo em
inglés (dentre as varias), “mandar voltar”, aquele que ocupa cargo publico
eletivo, ou seja, cargo cujo ocupante é eleito pelo povo, e que, por diversos
motivos possa ter caido em descrédito ou impopularidade perante os que
o0 elegeram e legitimaram para ocupar tal posicdo. Para Bonavides (2000,
p. 376), “o recall capacita o eleitorado a destituir funcionarios, cujo com-

portamento, por qualquer motivo, néo lhe esteja agradando”.
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O presente trabalho visa, portanto, conceituar detalhadamente o re-
call, analisar e demonstrar como ele é aplicado nos Estados Unidos,
especificamente no estado da Califérnia, e prop6-lo como possivel solucao
aos problemas de desconfianca politica existentes no Brasil, desconfianca
essa que é constatada em pesquisas, que por sua vez, sao de grande rele-
vancia social, pois se trata da relagdo, hoje desgastada, entre os politicos e

0 povo, representantes e representados, a chamada crise institucional.

2. Metodologia

Realizou-se pesquisa bibliografica atualizada, de natureza quali-
quantitativa, utilizando-se de conceitos da Ciéncia Politica e do Direito
Constitucional. Baseou-se ainda no método investigativo nas bibliografias
utilizadas, ndo se produzindo conhecimentos novos. Foram acessados es-
pecificamente o mecanismo de pesquisa do Centro Universitario 7 de
Setembro, do qual se utilizou um trabalho monografico, e da Universidade
de Sao Paulo, da qual se utilizou uma tese de doutorado, bem como livros
relativos ao tema, e dados de opinido publica disponiveis no site do Insti-
tuto Brasileiro de Opinido e Estatistica (coletados em 2015) e da Fundagéo
Getulio Vargas (coletados em 2017), visando a constru¢ao de um referen-
cial tedrico variado e coerente, utilizando-se do método indutivo como
instrumento para inferéncia das hipéteses e, por conseguinte, o teste des-

tas.

3. Resultados e discussées

O Recall, como instrumento reparador do poder, surge nas socieda-
des modernas, e aparece pela primeira vez nos Estados Unidos da América,
sendo o primeiro estado americano a té-lo como instituto, a Califérnia.
Esse instituto legal, como dito acima, consiste em um elemento democra-
tico que viabiliza a participacdo daquele de quem emana o poder, ou seja,

o povo (CFRB/88, Art. 1°, paragrafo tinico), na vida politica e na coisa
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publica, verificou-se também, que ele estd inserido no que é chamado de
democracia semidireta ou participativa, que conforme o cientista politico
Paulo Bonavides (2000, Pg. 354-355), “trata-se de modalidade em que se
alteram as formas classicas da democracia representativa para aproxima-
la cada vez mais da democracia direta”, essa dltima, por sua vez, é inapli-
cavel na sociedade atual devido as grandes extensdes e populagoes das
diversas soberanias democraticas do mundo, como mostra Azambuja
(2008, p. 250) “Evidentemente ndo seria possivel reunir dezenas de mi-
lhdes de cidadéos, para discutir e votar. O governo direto é, pois, pratica
impossivel”.

Dentro desse modelo democratico, é dada a populacdo o poder de
participar ativamente dos tramites politicos, 0 que nédo ocorre, por exem-
plo, na democracia representativa, na qual o povo entrega o seu poder ao
estado, que o exerce, ou ao menos deveria, em funcao desse mesmo povo
que o elegeu.

O recall, é entdao uma das formas que o povo tem de exercer a cha-
mada “soberania popular”. No entanto, o instituto do recall ndo é, e nem
pode ser, utilizado de qualquer forma, isso varia muito de Estado para Es-
tado e de Constituicio para Constituicio. Nos Estados Unidos, por
exemplo, ele estd previsto no ordenamento juridico de 19 estados-mem-
bros, entre eles a Califérnia. L4, o recall tem uma validade muito grande,
podendo atingir até integrantes do poder judicidrio, no concernente as
suas decisdes. Na California Code (Constituicdo da Califérnia) - Segdo 14,
consta o procedimento inicial do recall, que é a entrega de uma petigao ao
Secretario de Estado por alguém do povo, obviamente em pleno gozo de
seus direitos politicos. Essa peticdo deve conter todos os motivos para o
afastamento do representante do seu respectivo cargo, motivos esses que
ndo precisam estar pautados em ato ilicito ou criminoso do individuo pas-
sivo do referido procedimento, mas sim, em qualquer acdo ou até mesmo
omissdo que desagrade a populagio que o elegeu.

Consta ainda na citada constituicdo, que o nimero de assinaturas ne-

cessarias para a instauracao do procedimento deve ser de 12%, no caso de
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oficiais estaduais, e 20%), no caso de senadores, deputados e juizes, do na-
mero de eleitores votantes no ultimo pleito eleitoral, além disso, tém-se a
exigéncia de ao menos 1% dos nomes do eleitorado de cada condado cons-
tarem nas assinaturas, que por sua vez devem ser granjeadas dentro do
prazo de 160 dias. Atingindo-se o nimero de peticionantes necessario, sao
entdo convocadas novas elei¢des, das quais o representante alvo do proce-
dimento pode participar, e se for eleito, ou seja, o recall for rejeitado, ndo
se podera instaurar outro contra o0 mesmo durante o periodo de seis me-
ses. Infere-se, portanto, que o recall garante aos eleitores, na forma da lei,
retirar de qualquer cargo publico eletivo aquele que os tenha dado motivo
de desconfianga ou que tenha adquirido a rejeicdo popular.

Porém, no Brasil, essa autonomia néo existe de forma contundente,
o que faz com que o povo tenha uma certa desconfianca no poder publico
em si, pois caso 0 queira retirar por algum motivo, depende do parla-
mento. O indice de confianga do brasileiro, tanto no governo como nas
institui¢oes publicas que sdo compostas por cargos eletivos em geral, bem
como no processo eleitoral em si, é baixissimo, conforme consta em pes-
quisa do Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica’, que media o referido
indice. De acordo com a pesquisa, a confianga do brasileiro no processo
eleitoral era, em 2015, de 33%), no Congresso Nacional no mesmo ano, por
exemplo, era de 22%, indice esse igual ao do cargo de presidente da rept-
blica, j& nos partidos politicos o indice é ainda mais estarrecedor, 17% em
2015, nota-se ainda a constante a acentuada queda da confianga na figura
do Presidente da Reptblica, que foi de 44% em apenas 6 (seis) anos. A

Imagem 1 demonstra os dados da pesquisa:

7 Instituto Brasileiro de Opiniao e Estatistica - IBOPE
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Figura 1
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Jaem 2017, de acordo com o levantamento da Fundacgao Getdlio Var-
gas® chamado ICJBrasil, que também mede a confianca do brasileiro nas
instituicdes publicas, o indice de confiabilidade, no congresso nacional, por
exemplo, girava em torno de 7%, na mesma pesquisa o governo federal e
os partidos politicos atingiram 6% e 7% respectivamente. A Imagem 2

mostra os citados dados:

Fonte: IBOPE (2015)
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Isso demonstra a fragilidade do sistema politico brasileiro como um
todo e que tanto os partidos politicos quanto os seus representantes, e até
o proprio processo eleitoral estd em total descrédito na visao da populagao
brasileira.

Surge entdo a necessidade de atualizar o sistema representativo bra-
sileiro, de forma a garantir uma certa autonomia ao eleitorado nacional,
ou seja, transforma-lo, de fato, numa democracia semidireta. No entanto,
essa autonomia ou soberania popular precisa ser garantida de forma a
possibilitar ao povo intervir no processo politico diretamente e ndo apenas
a votar medidas criadas por seus representantes eleitos, justamente por-
que eles foram eleitos, pois, como aponta José Afonso da Silva (2005, p.
141), “qualquer forma de participacdo que dependa de eleicio ndo realiza
a democracia participativa no sentido atual dessa expressao. A elei¢ao con-
substancia o principio representativo, segundo o qual o eleito pratica atos
em nome do povo”.

Para isso, tramita no senado federal brasileiro atualmente, a Proposta
de Emenda a Constituicdo® n° 21/2015, ela foi proposta inicialmente pelo
senador Antdnio Anastasia (PSDB - MG), porém, hoje o seu primeiro sig-
natario é o senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE). Essa proposta visa
introduzir no Brasil, além do veto popular, outro instituto da democracia
participativa, qual seja: a revogacio de mandatos, que funciona de forma
semelhante ao recall americano. A proposta foi aprovada pela Comissdo
de Constituigdo e Justica'®, porém, com algumas modificagdes, que a de-
ram o atual carater. Com a aprovacdo dessa proposta no legislativo
nacional, apenas o Presidente da Republica, podera ter seu mandato revo-
gado, e isso, por meio de referendo popular, que serd convocado, caso 10%
da populagao de ao menos 14 (quatorze) estados brasileiros com ntimero
ndo inferior a 5% do seu eleitorado votante no ltimo pleito eleitoral pre-

sidencial o aprove. O pedido de revogacdo, caso atinja o numero de

9 Proposta de Emenda a Constituigao - PEC

' Comissao de Constituicao e Justica - CCJ



44 | Direito & Cidadania: volume 1

assinaturas necessario, sera analisado e votado pela Camara dos Deputa-
dos, e logo depois, pelo Senado Federal, sucessiva e separadamente, e se
aprovado pela maioria absoluta das duas casas, convocar-se-a um refe-
rendo popular, nos termos do art. 49 da Constituicio Federal brasileira.
Além disso, o procedimento s6 podera ser realizado no segundo e no ter-
ceiro ano do mandato presidencial e ainda, proibe a instauracdo do
processo revocatoério duas vezes no mesmo periodo de governo.

Contudo, a PEC n° 21/2015, ainda impde uma certa limitacao do povo
ao Poder Legislativo, pois dependeriam da aprovagao nas duas casas, por
maioria absoluta, para que a peticdo, que em tese teria o apoio da popula-
¢do, tivesse seus reais efeitos. Essa dependéncia exacerbada da populagiao
para com o Estado, consiste ainda na ideia de democracia representativa
e, por conseguinte, se distancia do ideal outrora dito, que é de um modelo
governamental que viabilize a interven¢do popular em determinados tra-

mites politicos.

4. Consideracoes finais

O instituto do recall mostra-se, portanto, como um elemento demo-
cratico garantidor da soberania popular. Nos Estados Unidos de forma
geral, e na Califérnia mais especificamente, o recall é utilizado de forma a
proporcionar ao eleitor a retirada de alguém que ocupe qualquer cargo
eletivo, das suas fungdes, caso esteja agindo em desconformidade com a
opinido ou vontade popular, ndo exigindo a existéncia de crime para tal.
No Brasil, a introdugéo desse instituto no ordenamento juridico, poderia
ser uma solugdo para o atual problema da fragilidade do sistema politico
em si, visto que é provavel que os representantes do povo agiriam com
mais cautela e responsabilidade, pois poderiam ter seu mandato revogado
pela populagao. Existe ainda a chance de que por meio do recall, se garan-
tiria ao eleitor uma soberania relativamente maior do que a garantida pelo
voto, ou até mesmo pelo impeachment, que s6 é decidido pelo legislativo,

pois o real detentor do poder, ndo estaria dependendo apenas desses
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processos, a saber, o processo eleitoral e o impeachment para retirar pos-
siveis maus representantes, e, portanto, fazer o processo politico mais
democrético. Portanto, se a Proposta de Emenda a Constitui¢ao que pro-
poe a implantagdo do recall no Brasil for aprovada e entrar em vigor,
poderé atenuar significativamente o problema de desconfianca popular no
Brasil, ainda mais se trouxer consigo algumas modificacoes que se fazem
necessarias, tais como: abrangéncia aos membros da Camara dos Deputa-
dos e do Senado Federal, individualmente, e mais objetividade no processo
revocatorio, ou seja, menos dependéncia das casas legislativas para apro-
vacao dos pedidos de revogacdo de mandatos, e consequentemente mais
autonomia popular para revogar o mandato de qualquer que seja a pessoa
em qualquer que seja o cargo politico eletivo. Com isso é possivel que o
indice de confianga nas instituigdes publicas cresca e consequentemente o

Brasil saia da crise institucional na qual est4 inserido.
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A judicializacao dos conflitos familiares:
como a Constituicao Federal de 1988 influenciou

o direito de familia no Cédigo Civil de 2002
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Marcio Fernando Moreira Miranda >

1. Introducao

A familia é a base de toda a sociedade, ela é o alicerce do Estado, e por
isso, tem sua importancia para o direito como instituto singular do
mesmo.

Para Maria Helena Diniz:

“Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estao ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. J4 a acepgdo lato sensu do
vocébulo refere-se aquela formada além dos conjuges ou companheiros, e de
seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins
(os parentes do outro conjuge ou companheiro). Por fim, o sentido restrito

restringe a familia & comunidade formada pelos pais (matriménio ou uniéo
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estavel) e a da filiagdo. (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro:

Direito de Familia. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 5. p. 9)

Nesse sentido, a familia contemporanea é formada ndo apenas por
lacos sanguineos, mas também afetivos e juridicos.

Importante se faz salientar que os conflitos entre os seres humanos
sdo datados desde os primérdios, sendo consequéncia da vida em socie-
dade. Como é sabido, a familia é o ber¢o do homem, onde tem seus
primeiros contatos com outros homens, onde sua personalidade é formada
e onde é moldado para viver em sociedade, sendo também onde tem seus
primeiros conflitos interpessoais.

Da andlise da vida humana percebemos que houve a necessidade de
regulacdo da vida do homem em sociedade e a resolugio dos consequentes
conflitos, pois para isso surgiu o Direito e posteriormente os codigos de
regras e sansdes como tentativa e solucionar ou amenizar as lides huma-
nas.

Neste trabalho iremos discutir como surgiram os conflitos familiares
e as formas de resolucao dos mesmos, bem como sua evolucao. Tendo sido
elaborado por meio de pesquisa de natureza basica em livros, artigos, te-
ses, sites e codigos de leis que versam sobre o tema e suas problematicas.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é tracar uma analise sobre as
principais mudangas no Direito de Familia ocasionadas pela Constitui¢do
Federal de 1988, bem como fazer uma breve analise sobre as consequén-
cias positivas e negativas destas mudancas que ocasionaram a
judicicializagao das lides familiares, por meio de pesquisa basica de levan-
tamento bibliografico de material referente ao assunto.

No capitulo primeiro deste trabalho iremos aprofundar na histéria da
regulamentagio dos conflitos familiares e iremos ver que anteriormente a
sociedade tinha o patriarca da familia como alguém que resolveria os con-
flitos familiares, depois temos a figura da Igreja Catélica e do direito
canonico, e, com o passar do tempo e a constante evolucdo da sociedade,
o ordenamento juridico brasileiro passou a apontar o juiz como a figura

resolutiva dos conflitos familiares.
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O segundo capitulo, traz uma breve analise dos principios constituci-
onais que nortearam o Direito de Familia no Cédigo Civil de 2002, sendo
assim a judicializacdo dos conflitos familiares foi uma das mudangas nor-
teadas por estes principios constitucionais. Nesse mesmo sentido, dentre
tais modificacoes, a judicializacdo como a busca para a solucdo dos confli-
tos familiares e suas consequéncias também sera discutida.

Neste teor, com estas mudangas advieram consequentemente situa-
¢Oes negativas e positivas para o Poder Judiciario bem como para as
familias que buscam a resolucio de suas contendas. Sendo que essas mu-
dancas atribuem ao Judiciario o poder para a solugdo dessas lides o que
por vezes a caba acarretando, aglomerando e consequentemente causando
lentiddo a resolucdo dos mais diversos conflitos, e nessa mesma linha de
pensamento o capitulo terceiro ira dispor sobre outras formas de resolu-
¢ao dos conflitos familiares.

Visto tudo isso, é de grande valia, ndo somente para a ceara Consti-
tucional, mas também para o ramo do Direito de Familia pesquisas que
enlacem, analisem e discutam esses assuntos, pois sdo conflitos presentes
na sociedade que muito preocupam e que devem ser resolvidos da melhor
forma e sem prejuizos as partes conflitantes.

Sendo assim, nas proximas linhas trataremos da evolucao da resolu-
¢do dos conflitos familiares, como surgiram os conflitos bem como eram
resolvidos, fazendo um contraste com os dias atuais. Ainda mais adiante,
em um capitulo separado, iremos fazer uma andlise sobre os principios
constitucionais que mudaram a forma de resolucao dos conflitos familia-
res e a sua consequente judicializacdo, e, por fim, falaremos sobre formas
alternativas de resolugio desses conflitos e sua contribui¢do para a desa-

glomeracao do Poder Judiciario.

2. Metodologia

Trata-se de uma pesquisa exploratéria, a partir do levantamento de

informagdes sobre as mudancas na familia como instituicdo social, bem
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como da evolucao da resolucio de seus conflitos, em conjunto com a cons-
titucionalizagdo dos principios constitucionais que influenciaram
mudangas no Direito de Familia no Cddigo Civil de 2002, com o objetivo
de ter mais familiaridade com os temas.

Para tal, realizou-se revisdo bibliografica nos temas relacionados a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico e a evolucdo da familia e da
resolucdo dos conflitos familiares com a leitura da tese de monografia “A
Transformacédo da Familia e a Mediacdo de Conflitos Familiares: Uma Pro-
posta de Manutencio do Afeto Parental” de Valentina Paula Brasil, além
da leitura em parte do livro “Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia” de Maria Helena Diniz. Ainda, relacionando os temas acima ex-
postos com o artigo 5°, da Constituicao Federal de 1988, que trata “Dos
direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e outros artigos dispersos na
CF/88, na Lei n°® 13.140/2015 que trata da Arbitragem, do Cédigo Civil de
2002 e do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, dentre outros atos nor-

mativos e obras com enfoque no assunto presente nesse artigo.

3. Breve contexto histérico sobre a evolucio da resolucio dos

conflitos familiares

Segundo a Historia da humanidade, nossa histéria é dividida em pré-
historia e historia e 0 marco que as divide é a descoberta ou a invencdo da
escrita. A pré-historia é subdividida em trés periodos, Paleolitico, Neolitico
e Idade dos Metais. Em sintese, nesses trés periodos o homem viveu sozi-
nho, némade e sobrevivera da caga, da pesca e da coleta de frutos durante
muitos anos.

Nesse meio tempo, 0 homem, viu a necessidade de agrupamento para
vencer as adversidades do mundo selvagem, e, posteriormente esses gru-
pos passaram a viver fixos em lugares préximos aos rios ou nascentes
d’agua tendo em vista que agora praticavam a agricultura, surgindo, os
chamados clas que eram compostos pelas familias, as primeiras aldeias e

posterior divisao do trabalho.
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Nessa diapasdo, compostas tais aldeias, estas posteriormente origi-
naram as cidades, o Estado e o Direito, nessa mesma sequéncia, nao sendo
por menos que a familia é a primeira e mais importante instituicao social.
Portanto, o Estado néo criou a familia, mas sim, a familia o criou e poste-
riormente criou o direito, sendo a familia a base mais forte da sociedade.

Sobre os conflitos familiares, é importante salientar que a familia é o
berco de qualquer ser humano, onde este tem seus primeiros contatos e
relagbes pessoais, é no seio familiar que formamos nossa personalidade,
que somos moldados e também onde somos preparados para viver em so-
ciedade.

Segundo o escritor suico Jean Jacques Rousseau em sua obra “O Con-
trato Social”, o homem é naturalmente bom, sendo a sociedade, instituicdo
regida pela politica, a culpada pela degeneracdo dele. Tese esta contraria
ao que defendem Thomas Hobbes e John Locke, ambos afirmam que o
homem ¢é naturalmente mal e para que seja assegurada a paz interna e a
defesa comum da sociedade, deve, o homem, se submeter a uma autori-
dade.

Nessa linha de pensamento, e levando em consideracdo a Histéria da
Humanidade a tese que mais se enquadra ao homem é a de Hobbes e
Locke, haja vista que o homem apds formar as cidades viu que havia a
necessidade de ter uma autoridade (Estado) a qual deveria ser submisso
para que reinasse a paz na sociedade em que estava inserido e posterior-
mente que houvessem regras positivadas para melhor regular as relagoes
(Direito).

No entanto, é somente na Roma Antiga que a familia comega a ter

uma estrutura forte, como bem leciona Gomes:

A evolucio juridica da familia importa, entre os povos de nossa area cultural,
a partir de Roma. O direito romano deu-lhes estrutura inconfundivel, tor-
nando-a unidade juridica, econdmica e religiosa, fundada na autoridade

soberana de um chefe. (1998, p. 39)
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Na Roma Antiga, a figura de autoridade méxima na familia era a do
pater familias, que era sempre um homem, o qual detinha todo o poder
sobre a familia (esposa e filhos), tanto direitos pessoais (de vida e de
morte), quanto patrimoniais. A época, o pater familias era o chefe de fa-
milia, o sacerdote e o juiz que resolvia os conflitos familiares.

A mulher era considerada um objeto e o casamento apenas tinha fi-
nalidade patrimonial. Ao casar a mulher passa a ser propriedade do
marido, se dedicando somente aos afazeres domésticos. Vale salientar que
no ato do casamento a mulher passava a integrar a familia do marido e se
desvinculava totalmente de sua familia de origem, nao tendo o seu pai

mais nenhum poder sobre ela. E o que confirma Maluf:

Introduzir na familia do marido a mulher que se casava, objetivo precipuo do
casamento, ficando esta sob apotestado marido, se sui iuris o fosse este, ou de
se pater, se alieni iuris o fosse (esse poder sobre a mulher e sobre as noras
demominava-semanus, rompendo os lagos de parentesco que uniam a mulher

a sua familia originaria). (2013, p.33)

Com isso, a mulher e os demais membros da familia, eram vistos
como objeto, nao tinha nenhuma autonomia sobre sua prépria vida, direi-
tos sobre bens e muitas vezes ndo tinham nem mesmo o direito de
expressarem seus sentimentos ou vontades, estando totalmente submis-
sos ao poder do pater familias, o chefe da familia.

Apbs algum tempo, na Roma Antiga houve um grande namero de
adultérios e conseqiientes divorcios o que ocasionou varias mudangas nas
familias romanas antigas. E nesse sentido que percebemos que, por muitas
vezes e principalmente nesse caso, a evolugao torna-se fruto dos conflitos.

A partir desses conflitos houve no seio da familia romana e conse-
quentemente na sociedade que estava inserida a ter uma constante
evolucdo e o casamento passou a ser mais tolerante e menos autoritario.
A figura do patriarca ja ndo era mais tao forte, ndo tinha mais direito de
decisdo de vida e morte dos membros da familia, os filhos administravam
seus proprios bens e consequentemente a mulher, aos poucos, ganhava

mais independéncia e autonomia.
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Assim, leciona Wald:

"a passagem do casamento com manu para o casamento sem manus, realizou-

se a emancipagao gradual e progressiva da mulher romana." (2009, p.13)

E, nesse compasso, na Idade Média o Direito Candnico passa regulara
as relacoes familiares. A Igreja catélica nesse periodo ganhou muita forca
em relagdo a regulacio das relacdes entre as pessoas, sendo a familia a
mais forte instituigio social, a Igreja passou a regula-la também. Ensina
Wald:

Durante a Idade Média, as relacdes de familia passaram a se reger exclusiva-
mente pelo direito canodnico, visto que, do século X ao século XV, o casamento
religioso é o tnico conhecido. [...]. Na doutrina candnica, o matrimonio é con-
cebido como sacramento, reconhecendo-se a indissolubilidade do vinculo e s6
se discutindo o problema do divércio em relagdo aos infiéis, cujo casamento

ndo se reveste de carater sagrado. (2009, p. 15)

Entdo, o casamento passa a ser visto como algo sagrado e indissolt-
vel, sendo a separagdo proibida e apenas aceita em casos de adultério.
Inclusive até hoje o casamento é um sacramento da Igreja Catdlica.

Nessa diapaséo, surge a teoria divortium quoad thorum et mensam,
esta passou a mudar o direito candnico em relagao a dissolucéo do casa-
mento. Conforme Wald (2009, p.17) “a evolucio do direito canonico se deu
a partir da teoria de nulidades e de regulamentacédo da separacao de corpos
e de patrimodnios (divortium quoad thorum et mensam), que extingue a
sociedade conjugal sem, todavia, dissolver o vinculo”.

Trazendo a discussdo para o Brasil, no periodo Imperial, a Igreja tam-
bém regulava as relacbes familiares por aqui, tendo em vista que o
catolicismo era a religido oficial do Brasil. Segundo o que nos mostra a art.
5° da Constituigio de 1824 "a Religido Catholica Apostolica Romana con-
tinuard a ser a Religido do Império. Todas as outras religides serdo
permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso des-
tinadas, sem forma algum exterior do Templo." (BRASIL, 1824)
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Do Direito Romano ao Candnico percebe-se que neste a figura que
regulava, que chefia e que soluciona os conflitos é a autoridade sacerdotal,
enquanto que naquele quem detinha de forma tnica e exclusiva o poder
familiar era o pater familias, o patriarca.

Seguindo a discussdo em relagdo ao ordenamento juridico, com a
proclamacao da Republica a Igreja Catolica perde o poder sobre as relagoes

familiares, sobre o assunto diz Wald (2009, p.23):

"a proclamagao da Republica teve como corolario a desvinculagao da Igreja em
relagdo ao Estado. A primeira Constitui¢do republicana, no seu art. 72, §4°,

esclareceu que s6 reconhecia o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita."

Posteriormente, Rui Barbosa confecciona o Decreto n.181 de 24 de
janeiro de 1890, no qual estava abolida a jurisdicdo eclesiastica. Aqui temos
o marco do rompimento do poder da Igreja Catdlica sobre as relagoes fa-
miliares na medida em que o casamento religioso ja ndo tinha mais
efetividade juridica.

Contudo, o que podemos concluir da sintese da histéria dos conflitos
é que estes surgem no seio familiar, pois a familia é onde toda pessoa tem
0 seu primeiro contato e suas primeiras relagdes pessoais e consequentes
lides.

Dos conflitos advindos das relagdes pessoais, em especial os conflitos
familiares, houve a necessidade de uma autoridade que regulasse tais re-
lacGes e a primeira foi o patriarca, o homem da familia, o pater familias,
posteriormente temos com a ascensao da Igreja Catoélica e do direito cano-
nico e por ultimo o direito atualmente que vem rompendo com a figura do
patriarca e da Igreja como autoridades e chefes das relagdes familiares,

como veremos mais adiante neste trabalho.
4. Principios constitucionais e a judicializacdo dos conflitos familiares
Com o advento da constitucionalizacdo do ordenamento juridico, os

principios e as normas constitucionais regem e regulamentam as demais

normas infraconstitucionais. Com a promulgacéo da Constituicdo Federal
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de 1988 é que se viu esse fendmeno da constitucionalizagdo do Direito bra-
sileiro, ndo sendo o Direito de Familia excluido desse evento.

O Coédigo Civil de 1916 tinha fortes tragos do direito romano e do di-
reito candnico, sendo a familia regulada de forma patriarcal, tradicional,
hierarquizada e matrimonializada, este Gltimo porque o casamento era a
Unica forma de se constituir familia.

A familia no CC/1916, assim como na Roma Antiga, era vista com a
finalidade tnica de patrimonializacio e tinha carater de contrato, isto é, o
valor que a familia tinha era advindo de seu patriménio, nesse sentido,

dispde Monteiro:

No estudo de institui¢do matrimonial a primeira questdao com que defronta-
mos é relativa a sua natureza juridica. A concepgdo classica, também chamada
individualista, depara no casamento uma relacao puramente contratual, esta-
belecida por acordo entre cdnjuges. Consoante essa concepcao, acolhida
outrora pela escola do direito natural, esposada pelo Cédigo Napoledo, casa-
mento é um contrato civil, a que se aplicam regras comuns a todos os
contratos; o consentimento dos contratantes é o elemento essencial e irredu-

tivel de sua existéncia. (2001, p. 12-13)

Ferrarini (2010, p.58) afirma que a "opgéo patrimonializada da fami-
lia desconsiderou os desejos pessoais, sentimentos, sonhos e quaisquer
outros valores particulares e individuais dos seus componentes." Isto é,
nenhum outro interesse podia ser posto a frente do interesse patrimonial.

Os conflitos familiares, a época, eram voltados para a figura do ho-
mem, o qual era considerado o chefe da familia, os demais integrantes,
esposa e filhos, ndo tinham nenhuma autonomia e tinham que se subme-
ter ao patriarca. Aqui podemos ver fortes resquicios da presenga do pater
familias, comum na Roma Antiga.

Sobre isto, considera Venosa:

O marido era considerado o chefe, o administrador e o representante da soci-
edade conjugal. Nosso Cédigo Civil de 1916 foi fruto direto dessa época. Os
filhos submetiam-se a autoridade paterna, como futuros continuadores da fa-

milia, em uma situagdo muito préxima da familia romana. (2009, p. 14-15)
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Foi apenas com a Revolugéo Industrial que essa visdo de familia e de
resolugao de seus conflitos foi mudando. Tendo em vista que aqui a mulher
passou a trabalhar nas fabricas e entdo o sustento da familia também pas-
sou a ser responsabilidade da mulher, deixando o homem de ter a imagem
de provedor da familia.

Ap0s esse fendmeno a concepcao de familia foi mudando, passando a
ser vista ndo somente para fins patrimoniais, mas também para a satisfa-
¢do sentimental. A familia passa a ser regida, principalmente, pela
liberdade individual e ndo mais pelo que decidisse o pater familias.

A partir disto e com o surgimento de novas fontes que passam a in-
fluenciar o Direito o direito civil passou a regular a familia pautada no
interesse individual, buscando a protecao de todas as formas de familia,
surge entdo a familia pautada no afeto e na satisfacdo sentimental e nao
patrimonial.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo inimeros principios
sociais para a protecao do individuo, e esses principios influenciaram o
Cddigo Civil de 2002 no que tange ao Direito de Familia, tais principios
ndo estao demonstrados de forma taxativa, sendo dificil a demarcacéo des-
ses, no entanto iremos tratar, de forma breve, agora dos principios que
mais se destacam.

O primeiro principio que falaremos é o da Dignidade da Pessoa Hu-
mana. Descrito na Carta Magna de 1988 como um fundamento da

Reptblica Federativa do Brasil, est4 disposto logo no artigo 1°, inciso III:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Este principio traz consigo o cerne de igualdade de tratamento entre
todos os seres humanos e para o Direito de Familia acaba mudando a visao
sobre os componentes do grupo familiar, passando estes a terem igualdade

de opinides e direitos.
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Logo mais temos o principio da Liberdade, da Igualdade e do Respeito
as diferencas. A Constituicao Federal de 1988 rompe completamente o
pensamento de submissdo do grupo familiar ao patriarca e ainda mais de
diferenca ou privilégio deste em relacao aqueles.

A liberdade familiar faz jus as escolhas do individuo quanto a consti-
tuicdo e escolhas de sua familia, fazendo também com que homem e
mulher tenham os mesmos direitos e obrigacdes quanto a familia. Dispoe

o art. 5°, inciso VI:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

VI- é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos locais

de culto e a suas liturgias.
Sobre a tematica Lobo aduz que:

(...) a livre aquisicao e administragdo do patriménio familiar; ao livre planeja-
mento familiar; a livre definicaio dos modelos educacionais, dos valores
culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que respeitada suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito

a integridade fisica, mental e moral. (2011, p.69).

Fazendo aqui um contraponto sobre o que o legislador pensou sobre
a liberdade do individuo de constituir familia.

No que se refere a Igualdade na sociedade conjugal, o artigo 226, §
5° da CF/88, traz consigo a igualdade de responsabilidade entre os conju-
ges, ndo existindo mais privilégios, hierarquia e prioridade.

Sobre a Igualdade e o Respeito as diferencas, Dias leciona que a igual-

dade deve se fazer presente, no entanto deve respeitar as diferencas:

O desafio é considerar as saudaveis e naturais diferencas entre homens e mu-
lheres dentro do principio da igualdade. J& se encontra superado o

entendimento de que a forma de implementar a igualdade é conceder a mulher
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o tratamento diferenciado que os homens sempre desfrutam. O modelo néo é
masculino, e é preciso reconhecer as diferengas, sob pena de ocorrer a elimi-
nacdo das caracteristicas femininas. Em nome do principio da igualdade, é
necessario reconhecer direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas
discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem levar
também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, ele reconheca

direitos as situacdes merecedoras de protegado. (2005, p.62)

E por fim, os Principios da Solidariedade familiar e da Afetividade.
Dias (2005, p.62) aduz que “ao gerar deveres reciprocos entre os integran-
tes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama
de direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadao.”

A solidariedade familiar esta ligada diretamente a afetividade entre
os membros familiares. Com esse principio fica evidente que mesmo ap6s
a separacdo os membros da familia ainda podem recorrer uns aos outros
no sentido de buscar ajuda, como é o caso da obrigacdo de prestagdo de
alimentos que esta prevista no Art. 229 da Constitui¢ao Federal, reza o

seguinte:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade.
Sobre a tematica leciona Maluf:

Em consonancia com o momento histérico vigente, vemos que a atual Consti-
tuicao brasileira protege a supremacia da dignidade da pessoa humana (art.1°,
III); a liberdade, a igualdade (arts. 5° e 3°, IV), visa promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacio, valorizando o ser humano como sujeito de direito e visando
outorgar-lhe, de forma mais ampla, a inser¢do e o respeito a cidadania. Em
suma, a afetividade singrou os mares do reconhecimento formal, funcionando

como cimento basilar para formagao familiar e parental na atualidade. (2013,

p-39)

Diante do exposto, percebe-se que o Codigo Civil de 1916 ja estava

realmente ultrapassado e ndo conseguia abarcar as necessidades das
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familias modernas, tendo em vista que a sociedade estid em constante evo-
lugéo. E isso ficou ainda mais evidente quanto foi promulgada a Carta
Magna de 1988, se fazendo necessérias tais mudancas e posteriormente
veio o Cédigo Civil de 2002, que trouxe algumas poucas novidades de ino-
vacdo ao que tange o Direito de Familia, essas estdo fazendo bastante
diferenca.

Com a constante evolu¢ao da familia e do Direito que as regulam, no
dieito romano tinhamos a figura do pater familias para resolver os confli-
tos familiares, posteriormente com a ascenséo da Igreja Catdlica o direito
candnico era quem regulava e que solucionava as questoes e lides familia-
res, o CC/1916 como vimos ainda tinha muitos resquicios do direito
romano e candnico, contudo, com a Constitui¢do de 1988 e seus principios
inovadores e posteriormente com o codigo civil de 2002 a figura resolutiva
de conflitos familiares passou a ser o juiz, o poder judiciario agora é o res-
ponsavel para por fim as lides familiares e manter a paz interna entre os
membros das familias, ocorrendo a chamada judicializagdo dos conflitos
familiares.

No entanto, essa mudanca trouxe alguns pontos positivos e outros
negativos. Um ponto positivo que podemos ressaltar é a autonomia dos
membros da familia e um ponto negativo é a aglomeragio de processos,
tendo em vista que as lides familiares, sio em sua grande maioria, as que
causam maior demanda. Portanto, a aglomeragéo e a consequente lentidao
na resolucio dos conflitos é uma das maiores consequéncias negativas da

judicializacdo dos conflitos familiares.
5. Meios alternativos para a solucdo das lides familiares

A sociedade tornou-se descontente com a resolucio judicial de seus
conflitos, tendo em vista que a justica passou a ser cara e lenta, esta prin-
cipalmente nas Varas de Familia. Assim, nasceram varias discussoes no
sentido de conseguir solucionar tal impecilio.

Foi no sentido de dar uma solucéo a indignacéo da sociedade que em

2010 0 Conselhor Nacional de Justica/CNJ publicou a resolucdo n° 125, a
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partir daqui comegou-se a ter a ideia de resolugdo de conflitos de forma
consensual, através da mediagao e conciliagao, través do didlogo, do con-
senso e do entendimento entre as partes.

A resolucdo n° 125, em 2010, foi um marco para o Poder Judiciario,
trouxe a primeira normatizagao do novo paradigma ao acesso a justica,
mudando as perspectivas metodoldgicas da administragio da justica, ha-
bilitando o operador do direito a ser ndo mais o impositor do direito, mas
o ente pacificador. A partir dessa politica, passa-se a redimensionar o ju-
dicidrio como efetivo centro de harmonizagdo social. (COSTA, MOSENA,
2015)

Logo em seguida, a Lei n. 13.140/2015 traz a regulamentacgio da re-
solucao dos conflitos através da autocomposicdo. Nao obstante, o Novo
Codigo de Processo Civil traz em seu artigo 3° os meios de autocomposicao
como uma das formas de resolucio dos conflitos e ainda em seu § 3° reza
sobre o incentivo que se deve dar aos meios consensuais de resolugao de

conflitos:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesao a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos con-
flitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e

membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Sendo assim temos além da arbitragem, a mediagao e a conciliagao.
Nos processos que envolvem direito de familia o aconselhavel é que sem-
pre haja tentativa de audiéncia de mediacdo, na tentativa das partes
resolverem o litigio da melhor forma possivel, sem que seja imposta uma
sansao judicial.

O CPC/2015 inova ao trazer a mediagdo como um meio obrigatério e
fundamental de resolucio de litigios, sendo um instrumento rapido, eficaz

e econOmico para os litigantes. Além de diminuir o fluxo de processos e a
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consequente aglomeragdo e demora na resolucdo dos conflitos nas Varas
de Familia.

Spengler e Spengler Neto dissertam:

Dessa forma, o grande desafio é romper esse paradigma de monopolizacio
estatal, como forma de tratamento e deslinde de litigios. Surge assim a medi-
agao como espécie da autocomposicdo, tendo por objetivo visualizar a paz
conflitual e empregar o didlogo como principal ferramenta para a satisfagdao
mdatua, e, por corolério, a almejada celeridade do tratamento da resolugao.
(2015, p. 47)

O artigo 694 do Novo Cddigo de Processo Civil, em suas linhas reza:

Art. 694. Nas agoes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a
solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de pro-
fissionais de outras areas de conhecimento para a mediacio e conciliago.

Paragrafo tinico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspen-
sdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial

ou a atendimento multidisciplinar.
Spengler em seu artigo aduz:

Justamente por sofrer de modo direto a evolucao social, e por refletir essa evo-
lugdo em seu contexto conflitivo, a familia atual precisa de desdobrada atengado
ao tratar os litigios advindos do elo conjugal/ parental, especialmente aqueles
decorrentes do seu rompimento. A mediagdo familiar podera ser uma alterna-
tiva mais vantajosa, mais préxima e menos dolorosa de tratamento desses
conflitos, justamente porque é um procedimento interdisciplinar que pretende
conferir aos seus envolvidos autonomizagio e responsabilizacdo por suas pro-
prias decisGes, convidando a reflexdio e ampliando escolhas e alternativas. £
ndo adversarial, pois pretende desconstruir impasses que impedem a comuni-
cacdo, transformando um contexto de confronto em contexto colaborativo. E
um procedimento confidencial e voluntario no qual o mediador, terceiro im-
parcial, facilita e promove a comunicagdo entre os conflitantes.
Consequentemente, o acordo pode ser um dos desfechos possiveis, mas ainda
que ele ndo ocorra, se o didlogo amistoso foi restabelecido, a mediagdo podera
ser considerada exitosa. (2011, p. 175-176)
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E nesse sentido, portanto, que as formas consensuais de resolucio
dos conflitos vém se mostrando cada vez mais eficazes e sendo cada vez
mais utilizadas. Embora ndo seja um instrumento novo, ainda deve o seu
uso ser incentivado e incitado cada vez mais como instrui o § 3° do art. 3°
do CPC/2015, tendo em vista suas vantagens para quem busca a resolucao

dos seus conflitos de forma consensual, rapida, eficaz e economica.
6. Consideracdes finais

Considerando a constante evolucio da sociedade e sendo a familia a
sua instituigdo base e mais importante, ndo ha espanto nas mudangas nas
relagdes familiares, algumas inclusive, bastante necessarias. Sendo, neste
caso, os conflitos o gerador da evolugao familiar.

Na Roma Antiga a familia tinha o patriarca como o juiz que resolveria
os seus conflitos, a esposa e os filhos nao tinham autonomia, liberdade de
vontade e nem mesmo de sentimentos. Com a ascenséo de Igreja Catolica,
a familia tornou-se, além de patriarcal e hierarquizada, matrimonializada
j& que o casamento era o Gnico meio de constituir familia, sendo o casa-
mento indissoltvel, apenas aceito o divorcio em caso de adultério, o
patriarca aqui perde um pouco da sua autoridade e a sede ao sacerdote da
Igreja que através do direito candnico regula e resolve os conflitos famili-
ares.

E, como exposto anteriormente, o Codigo Civil de 1916, por ser um
cddigo do século passado, ja ndo atendia mais os anseios da sociedade
tendo em vista que a codificacdo ja nao alcancava sua evolucao. Ademais,
com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e o fendmeno da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico brasileiro, os principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade, Igualdade
e Respeito as Diferengas e o principio da Solidariedade Familiar e da Afe-
tividade, influenciaram diretamente a mudanga no Direito de Familia que
trouxe o Codigo Civil de 2002.

Nesse contexto, as mudangas tragas pelo Cédigo Civil de 2002 néo

foram muitas, mas se fizeram de grande relevancia. Logo depois outros
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atos normativos como a Lei da Arbitragem 13.140/2015 e o Novo Cddigo
de Processo Civil de 2015 trouxeram também grandes novidades na forma
de resolucéo dos conflitos familiares.

Sendo uma das mudangas de grande valia o incentivo a autocompo-
sicdo para a solucdo dos conflitos, a mediagao, sobretudo é a que mais se
destaca, haja vista as partes poderem expressarem suas vontades, concili-
arem-se e resolverem o litigio de forma consensual e rapida. Além disso,
com a autocomposi¢do os conflitos familiares passam a ser menos judici-
alizados e enxugam as Varas de Familia, fazendo com que os conflitos
sejam resolvidos de forma mais célere.

Diante do exposto, portanto, ao analisar a histdria da humanidade
percebemos a evolucio da familia e da forma de resolugéo dos seus confli-
tos, buscando o ordenamento juridico sempre dispor dos melhores
instrumentos de resolucéo de lides, passando da resolucdo em casa pelo
pater familias, pelo direito candnico, adentrando nos meios judiciais (ju-
dicializacdo) e atualmente a disseminacido da resolucio consensual dos

conflitos.
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dados em locais e momentos ndo imaginados, através de cameras de se-
guranga, celulares, aparelhos de uso doméstico e até mesmo brinquedos,
dentre outros.

Sendo assim, dados e informagoes séo cruzados e formam o perfil de
milhares de individuos em sistemas que possuem variadas finalidades,
muitas dessas ilegais. Dessa forma, a privacidade humana pode ser posta
em risco e ainda assim a situagdo passar despercebida, o que beneficia cor-
poragoes, hackers e governos invasores. Portanto, o presente estudo,
questiona quais os mecanismos legais necessarios para proteger o direito
de privacidade na era da supervigilancia.

Nessa perspectiva, o Direito a privacidade é assegurado em nivel in-
ternacional, através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
sendo, tal preceito, fundamental para o desenvolvimento da personalidade
e protecao da dignidade humana. Logo, é de suma importancia que seja
debatido o futuro desse direito frente ao avango das tecnologias e do perigo
que os sistemas de vigilancia podem causar, para que se possa entender
qual o melhor caminho a ser percorrido na busca da plenitude do Direito
a Privacidade em tempos que parecem oportunizar o seu fim. A presente
pesquisa tem como principais objetivos discorrer sobre o uso de sistemas
de monitoramento inteligente no Brasil e no mundo, refletir sobre o direito
de privacidade e os perigos que este pode enfrentar com a supervigilancia;
além de discutir sobre mecanismos de protecdo legal acerca da aplica¢do

dessas tecnologias.
2. O mundo inteligente e hiperconectado

Nao é segredo para a sociedade que a tecnologia digital tem avan-
¢ando de forma desenfreada no mundo inteiro. Tornou-se frequente o
surgimento de milhares de dispositivos que oferecem facilidades e como-
didades que estdo surpreendendo cada vez mais a humanidade. E
essencial, nessa fase tecnoldgica, um determinado elemento: a conexao
com a internet, e definitivamente o mercado ndo tem deixado a desejar

nesse aspecto, é entdo que pode-se falar no termo “Internet das Coisas”.
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O conceito de internet das coisas esta relacionado com a evolucdo da
internet, surgindo com a chamada Web 3.0. A internet surgiu no final da
década de 1960 e evoluiu até a chegada da Web, ferramenta de acesso a
internet, no final da década de 1980. Assim explica Eduardo Magrani sobre

esta:

“O principal acesso a internet hoje no mundo se da por meio da web, que aca-
bou se tornando, usualmente, sindbnimo da proépria internet, mas que nao deve
ser confundido com esta. Web é um termo simplificado de world wide web,
que consiste em apenas uma das varias ferramentas de acesso a internet. A
web usa a internet, mas ela em si ndo é a internet.” (MAGRANI, 2018, pag. 63)

Dessa forma, sdo utilizados alguns termos para dividir o desenvolvi-
mento da internet, sendo esses: Web 1.0, Web 2.0 e a mais recente Web
3.0, tendo esta dltima como principal uso o cruzamento de dados, como

também afirma Magrani:

“Enquanto a web 2.0 permitia a interacdo de pessoas, a web 3.0 usara a inter-
net para cruzar dados. Essas informagoes poderdo ser lidas pelos dispositivos,
e estes conseguirao fornecer informagoes mais precisas. O conceito de web 3.0
ainda é fluido e alvo de criticas, porém ja apresenta algumas caracteristicas
que o distinguem das ondas anteriores. A principal delas sdo os novos polos
de conexao, em que objetos interagem com pessoas e também com outros ob-
jetos; por isso a relacdo com a ideia de internet “das coisas”.” (MAGRANI,2018,

pag.68)

Sendo assim, o termo “Internet das Coisas” (em inglés, Internet of
Things - 10T) refere-se aos dispositivos que sdo conectados a internet e, a
todo momento, geram dados e informagdes; nao sendo, necessariamente,
aqueles usualmente conectados, como celulares e notebooks, mas objetos
como relogios; geladeiras; torradeiras; escovas de dente, e muitos outros.
Esses dispositivos, atualmente, podem entregar muito mais do pedimos e
de forma mais rapida, através da conectividade e do uso de inteligéncia

artificial.
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O termo inteligéncia artificial surgiu em 1956, em uma conferéncia
no campus do Dartmouth College, onde ocorreu a fundagéo do campo de
pesquisa em inteligéncia artificial. Tal ciéncia é fonte do desejo de formar
maquinas que possam agir e pensar como os seres humanos. Logo, trata-
se de uma area da computacdo que busca desenvolver mecanismos que
simulem a inteligéncia humana. A Al tem revolucionado muitas inddstrias
com sistemas que possuem grande eficicia na otimizagdo de tarefas, tem-
se como exemplo o setor de satide, através de assistentes virtuais no aten-
dimento ao paciente, cirurgia com uso de robos, triagens inteligentes,
entre outros; Segundo dados do IDC (International Data Corporation) até
2021 cerca de 20% das organizacdes de satide terdo alcangado de 15 a 20%
de ganhos de produtividade por meio da adocdo de tecnologia artificial. No
setor de varejo a Al ja se tornou bastante comum com a busca de produtos
por meio dos smartphone’s e com os sistemas de informagdo personali-
zada; um levantamento da Oracle indica que 37% das empresas ja
implantaram algum tipo de sistema de Al e 41% pretendem investir na
tecnologia até 2020. Na China, a tecnologia inteligente ja esta bem avan-
¢ada com a presenca apenas de maquinas de atendimento em algumas
lojas fisicas, tendo como novo desafio o uso de reconhecimento facial para
pagamento ao sair da loja, esse tipo de sistema ja esta sendo implementado
em lojas da BingoBox, grande varejista do pais.

Com isso, percebe-se que pouco a pouco tecnologias inteligentes e
conectadas fazem parte do dia a dia da humanidade, ndo apenas em seus
lares, mas em momentos e lugares diversos, tornando-se algo tdo comum
que passe até despercebido em determinados casos.

Ha de se evidenciar que essas inovagdes também tém sido utilizadas
por governos, organizacdes, dentre outros, com destinagdo a seguranca
publica, através de cameras de monitoramento que utilizam sistemas de
reconhecimento facial. Tem-se como exemplo o Facewatch, sistema brita-
nico que faz notificagdes acerca de crimes e compartilha informacoes aos
que o utilizam. No Brasil, ja existe a presenca desse tipo de sistema para o

combate de crimes em cidades como Salvador (BA) e Campinas (SP).
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Sendo assim, muitos governos, empresas e pessoas tem intensificado
o0 uso da inteligéncia artificial e internet das coisas, e apegam-se cada vez
mais a essas tecnologias, considerando-as ferramentas “amigas”, e como
se 0 seu Unico propdsito fosse o de melhorar a vida humana. Porém, é
necessario entender que nem sempre esse é objetivo e que essas podem se

tornar uma grande ameaca a privacidade.

3. Supervigilancia e o risco a privacidade

J& é possivel compreender a enorme presenga que os dispositivos in-
teligentes e conectados tém no cotiado da sociedade, seus beneficios e
perspectivas de crescimento. Logo, é imprescindivel que se discuta os ma-
leficios e perigos que esses também podem gerar a coletividade, em se
tratando dos aspectos éticos e legais.

A privacidade, em tempos nos quais o direito tinha como esséncia o
patrimonialismo, era considerada individualista e elitista. Isso se dava por
esse direito ter tomado maior proporg¢ido com as diligéncias que surgiam
nos tribunais por parte de pessoas publicas contra determinadas intromis-
sOes da imprensa em suas vidas particulares. Com o desenvolvimento
tecnoldgico e o maior fluxo de informagdes, esse direito passou a ser mais
exigido pela sociedade em geral. Primeiramente, foi considerado como um
direito de estar sd, e depois, com a maior utilizacdo de informagoes pesso-
ais por parte de governos e empresas, tornou-se um direito coletivo de
protecao das informagdes pessoais e controle sobre as mesmas.

Dessa forma, deve-se evidenciar que os governos foram, e muitos
ainda sao, grandes invasores da privacidade humana, utilizando-se de mé-
todos de coleta de dados para controlar a sociedade que governam, sendo
um dos principais motivos que despertou o interesse social pelo direito a
privacidade, pois era extremamente facil a captura de informacoes por
parte daqueles quando nao haviam regulamentagdes especificas, utili-

zando-se de justificativas, como explica Danilo Doneda:
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“Podemos estabelecer, de inicio, que dois fatores estao quase sempre entre as
justificativas para a utilizacao de informagoes pessoais: o controle e a eficién-
cia. Podemos observar uma série de interesses que se articulam em torno
desses dois fatores, seja envolvendo o Estado ou entes privados [...]”
(DONEDA, 2016, pag. 09)

Com isso, a legislacbes internacionais como a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia e a Declaragido dos Direitos Humanos, as
quais foram desenvolvidas com cunho humanitario, destacaram em seus
ordenamentos o direito a privacidade, demonstrando a sua importancia.

Sendo assim, mesmo com a protecao legal em nivel internacional, a
privacidade vem enfrentando diversos desafios em tempos de inteligéncia
artificial e internet das coisas. Ha de se destacar, que o intenso surgimento
de brinquedos conectados tem colocado diversos hackers em meio a fami-
lias no mundo inteiro. Tem-se como evidéncia a boneca Cayla, a qual fala
e responde perguntas feitas pelas criancgas, que foi considerada em 2017,
um brinquedo de espionagem ilegal pela Federal Network Agency da Ale-
manha. Outro caso é o do brinquedo Furby Connect, um boneco em forma
de ovo que sorri quando recebe cocegas, no qual o seu dispositivo blueto-
oth permite, a quem estiver até 30 metros de distancia, roubar a conexao
e através dela ligar o microfone do mesmo, podendo assim captar sons ao
redor do brinquedo. Tal pesquisa foi realizada pela Wish?, instituigdo bri-
tanica de caridade em conjunto com o Stiftung Warentest, grupo alemao
de defesa do consumidor,.

Nessa perspectiva, em ambos os casos nota-se como esses objetos po-
dem vigiar sorrateiramente diversas pessoas no mundo e assim ameacar
avida intima e privada das mesmas, consequéncia do remoto interesse de
desenvolver dispositivos eficazes e a0 mesmo tempo seguros, e da falha da
aplicagao de diretrizes em meio a0 mundo da inovagao tecnoldgica, assim

afirma Magrani:

“A tecnologia esta avancando mais rapido do que nossa habilidade de garantir
a tutela dos direitos individuais e coletivos. Neste contexto, é crucial debater-

mos as nogdes de privacidade, seguranca e ética que deverdo nortear os
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avangos tecnolégicos, refletindo sobre o0 mundo em que queremos viver e em
como nos enxergamos nesse mundo de dados e maquinas relacionado ao novo
cenario de IoT e de Inteligéncia Artificial.” (MAGRANI, 2018, pag. 27)

Logo, é imprescindivel que essa discussao seja colocada em pauta de
forma mais abrangente, pois é possivel presenciar diversos conflitos éticos
e legais. Vale mencionar, que a utilizacdo de cimeras de reconhecimento
facial desperta um incdbmodo em partes da sociedade, pois trata-se da cap-
tura de informacdes em larga escala que pdem em risco direitos
fundamentais do ser humano como intimidade, privacidade e imagem,
principalmente quando esses dados sdo utilizados incorretamente por
parte de instituigdes ou quando sdo expostos a invasdo de hackers, situa-
¢do comumente vivida. Além disso, também é de grande ameaga social que
governos tenham a intengdo de controlar popula¢des através desses siste-
mas inteligentes, colocando os interesses politicos em detrimento da

dignidade humana.

4. Regulamentacio legal

Com o melhor entendimento da necessidade humana de privacidade
e de que deveria haver uma tutela legal para esta, foram se desenvolvendo
diretrizes que garantissem a mesma, proporcionando a ideia do direito a
privacidade. Com isso, a principais legisla¢cdes que deram base internacio-
nalmente a esse direito foram a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), proclamada em 1948, tratando em seu artigo 12° da
nao interferéncia na vida privada; e a Convengao Furopeia de Direitos Hu-
manos, instituida em 1950, que toma como base a DUDH e aborda o
respeito a vida familiar e privada. Ambas as regulamentagoes tém grande
importancia para a protecdo da privacidade pois foram a influéncia para o
desenvolvimento dessa tutela em diversos paises do mundo.

Ademais é preciso compreender que com o desenvolvimento tecno-
légico novas percepgdes devem ser feitas sobre o direito a privacidade. Tal

como foram citados sdo muitos os dispositivos que utilizam Al e IoT, além
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desses existem muitos outros que fazem coleta de dados para proporcio-
nar comodidades ou gerar informagdes requisitadas pelos usuérios,
podendo alguns daqueles, quando utilizados isoladamente, ndo gerar ne-
nhum tipo de amedrontamento, mas que quando reunidos todos os dados
coletados por eles, o volume de informacoes pode se tornar uma arma di-
gital.

Dessa forma, as diretrizes tradicionais ndo sdo o suficiente para pro-
videnciar a protecdo legal da privacidade, pois ndo contemplam os riscos
que esta estd sujeita na atualidade. Logo, alguns paises j4 instituiram e

outros ainda estdo providenciando regulamentacdes especificas.

4.1 Brasil

No Brasil o principal preceito legal referente a privacidade se encon-
tra na Constituigdo Federal de 1988, no artigo 5°, afirmando no inciso X
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas”. Ainda, é possivel encontrar protecao no artigo 21 do Cédigo Civil
brasileiro e na segao VI do Cédigo do Consumidor. Sendo assim, sabe-se
que essas diretrizes ddo existéncia a tutela do direito a privacidade, porém
abordam o assunto de forma rasa, ndo podendo alcangar de forma segura
diversas situagdes existentes no mundo real e no virtual.

Com isso, através do Marco Civil da Internet surgiu uma regulamen-
tacdo especifica para as violagdes a privacidade, honra, imagem, entre
outras coisas, dentro do ambiente virtual, situa¢des que se tornaram co-
muns. Podendo assim, melhor assegurar e clarear os direitos e deveres que
todos possuem. A protecdo a vida privada aos usuarios da internet se en-
contra nos artigos 3°, II; 7° e 10° do Marco Civil da Internet.

Dessa forma, apesar dessa lei ter uma grande importancia devido a
crescente presenga da internet na vida cotidiana da populagao, ela ainda
nao é o suficiente para tratar da imensiddo de ameagas que surgem através
do desenvolvimento tecnolégico, pois em tempos de 10T e Al os riscos néo

envolvem apenas o ambiente virtual, mas também o mundo fisico. Tais
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ameacas se devem a nao necessidade do acesso voluntario a internet para
que se tenha um dado coletado, pois isso pode ocorrer através de cadastro
em uma loja, uso de dispositivos conectados em casa, reconhecimento por
cameras de seguranca, além de outras situagoes.

Portanto, entende-se que apenas uma lei mais abrangente pode limi-
tar determinadas agoes de uso de informacdes pessoais coletadas por
empresas, governos e outras instituicoes.

Nesse sentido, foram desenvolvidos diversos projetos de lei que tra-
tassem sobre a protecdo de dados pessoais, a qual pode ser considerada
uma extensao do direito a privacidade, surgindo entdo a lei 13.709/2018,
Lei Geral de Protecdo de Dados, através do projeto de lei complementar
53/ 2018, o qual foi uma combinacio dos PL ‘s 4.060/2012 e 5.276/2016.
Tal norma acrescenta o que o Marco Civil da Internet nao pode proporci-

onar, nas palavras de Magrani:

“Nada obstante, a regulagdo do Marco Civil é insuficiente para proteger os da-
dos pessoais e a privacidade em suas mais diversas facetas. Dai a importancia
da LGPD, que veio preencher as lacunas da legislagdo e é aplicavel a uma gama

mais ampla de usos da internet.” (MAGRANI, 2018, pag 87)

A LGPD aborda a nova visdo do direito a privacidade, pois trata-se do
intuito de assegurar essa tutela, bem como de proporcionar o controle so-
bre as informagdes pessoais, quem as possui e para que finalidade. Com
isso, deve ser gerado uma nova postura por parte dos controladores de
dados, ou seja dos governos, empresas, e outros, pois os dados atualmente
sdo vistos como um bem econdmico que podem ser vendidos para a pro-
mogao de diversas finalidades.

Sendo assim, a LGPD tem cunho essencial para a protecdo da vida
privada, pois é uma iniciativa que proporcionara maior seguranga a soci-
edade e ird gerar esse entendimento a medida que a mesma tomar
conhecimento de sua existéncia. Além disso, sdo mencionados principios
essenciais a protegdo de dados e conceitos que se envolve a utilizagdo des-

tes. E essencial retratar que tal diretriz ja foi sancionada porém sé entrara
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em vigor a partir do segundo semestre do ano de 2020. Ademais, vale res-
saltar que foi criado um 6rgao especifico regulador do uso de dados,
denominado de Autoridade Nacional de Protecao de Dados, o qual devera

fiscalizar o cumprimento da legislagdo.

4.2 Mundo

A Europa tem um dos principais regulamentos sobre tratamento de
dados, através do General Data Protection Regulation (GDPR), o qual ser-
viu inclusive como base para a criagdo da legislacdo brasileira, a LGPD,
abordando igualmente o direito que os cidaddos possuem de controlar os
seus dados pessoais. Além da Europa, paises na América Latina como Ar-
gentina, Chile e Colémbia também possuem regulamentacdo especifica.

Por outro lado, os Estados Unidos ndo possuem uma diretriz federal
Unica relacionada a protegao de dados, pois entende-se que trata-se de um
assunto que esta mais direcionado para o futuro, o que pode ser preocu-
pante em um pais com um largo desenvolvimento tecnoldgico, onde

podem ser coletados dados dos mais variados tipos.

5. Consideracdes finais

Ainovacdo tecnoldgica com a IoT e Al desafiam o direito a privacidade
a encontrar novas perspectivas na legislacao do Brasil e no mundo, devido
a ameaga que carregam a sociedade. Pode-se compreender as diversas
aplicagbes de dispositivos conectados que sdo feitas em lares e empresas e
como a pessoas tém se apegado aos mesmos, existindo nessa situagéo o
maior perigo. Nesse sentido, o direito tem despertado em varios paises
iniciativas de legislacOes, que se tornam cada vez mais necessarias, volta-
das a protecao de dados pessoais, visando ordenar de forma explicativa o
devido tratamento desses dados. Dessa forma, protege-se o direito a pri-
vacidade de nova maneira, garantido limites aqueles que fazem coletas de

dados e informacdes pessoais. Infere-se, portanto, que o direito tem
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tomado boas iniciativas no campo da protecdo de dados, mas que ainda
enfrentard novos desafios a medida que essas tecnologias com inteligéncia
artificial forem evoluindo, e é necessario que 6rgaos, tribunais, empresas,
governos e pessoas se atentem a diretriz para que o direito seja plena-
mente efetivado, em especial no Brasil, pois a LGPD se encontra em

periodo de adaptagao.
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visando o préprio ganho e bem-estar - e, como corolario, acabam promo-
vendo o progresso material de toda a sociedade.

K indispensavel, para sustentar tal teoria, o entendimento de que o
mercado segue suas proprias leis naturais que, sem qualquer interferéncia
alheia, mantém o equilibrio gravitacional da oferta e da procura, garanti-
doras de que os bens escassos cheguem as pessoas que mais os valorizem.
Nessa 0tica, o intervencionismo estatal, com suas regulamentaces na or-
dem econOmica, é deletério e desestabilizador da economia. Outrossim, o
excesso de Estado limita e ameaca a liberdade do individuo. Para os pro-
pugnadores do ultraliberalismo, muito embora a histéria ndo possa
consubstanciar narrativas incontestes, o livre mercado promove a riqueza
e o crescimento das sociedades, tornando-as mais dindmicas e eficientes
na alocacdo de recurso e geracio de riqueza para a grande maioria, quica,
para todos.

Contudo, o que pretendemos demonstrar aqui é que o neoliberalismo
¢ um fendmeno bem mais amplo e abrangente, por assim dizer. Nao se
trata apenas de um formato de mercado regulado por suas préprias leis
internas, metaforicamente tratadas como “méao invisivel”, dispensando,
naturalmente, o intervencionismo estatal na economia. Em nosso enten-
der, porém, o neoliberalismo demanda mais Estado em termos sociais. E

isso acontece em decorréncia de seu carater excludente e opressor.
2. Referencial tedrico

O neoliberalismo é na verdade a ideologia dos financistas, dos espe-
culadores, dos CEOs, que, por formulas simplistas e enganadoras, tem
alcancado grande repercussao no mundo e encontrado adeptos nos mais
variados segmentos da sociedade. Contudo, o que a classe da minoria opu-
lenta tem feito é impor a maioria uma série de duras medidas, como a
reforma trabalhista, a austeridade fiscal e a reforma previdenciaria.

Parte do seu sucesso, enquanto ideologia, se d4 por sua habilidade de

mascarar as tensoes e fissuras no tecido social e passar, assim, a imagem
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de que a sociedade é um todo harménico, fundamentada em interesses
comuns. Dentro dessa 6tica, é o mercado o ente capaz de personificar os
sonhos e aspiragdes da sociedade. Logo, o que for bom para o mercado, o
sera para toda a sociedade. Para ficar bem claro: o que for bom para os
especuladores o sera também para todas as classes sociais.

Impende a observagao que a sociedade ndo esté constituida sobre in-
teresses homogéneos e comuns a todos. Pode-se até mesmo dizer que o
Estado é uma consequéncia do conflito desses interesses. Assim, ndo po-
demos dizer que o interesse de um trabalhador seja 0 mesmo do seu
patrao. Este, por exemplo, gostaria de pagar salarios menores e obter mai-
ores lucros; ja o empregado gostaria de ganhar maiores salarios e, quem
sabe, participacdo nos lucros, dentro de uma jornada de trabalho reduzida.

Vejamos em que ponto pretendemos chegar. Nao é comum que o
grande publico acompanhe o noticiario do mundo das finangas ou que se
debruce sobre publicagdes especializadas da area. Contudo, por mais de-
satentos que possam ser, é comum ouvirmos que, por algum motivo, os
mercados estao nervosos, inseguros, que o mercado se mostra apreensivo
ou reage bem a resultado de elei¢coes - como se o mercado fosse um ente
dotado de temperamento humano.

Em artigo publicado em 10 de novembro de 2018, Samuel Pinheiro
Guimaraes, Secretario-Geral de Relacdes Exteriores do Itamaraty entre
2003 € 2009 e Ministro-chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos entre
2009 e 2010, com clareza meridiana, ressalta que “O que se denomina de
‘Mercado’ ndo é certamente, portanto, o conjunto de consumidores, traba-
lhadores, capitalistas, altos executivos como se procura fazer acreditar.”

A bem da verdade, esse mercado dotado de temperamento é contro-
lado pelos investidores e especuladores e altos executivos, com interesses
divergentes da grande maioria das pessoas.

Pierre Dardot e Merval (2016) ao estudarem o fend6meno neoliberal,
referem-se a uma nova racionalidade do capitalismo, um novo paradigma
organizacional da sociedade, pautada na hierarquia e no controle social.

Trazendo mais claridade ao tema, em nota introdutéria ao trabalho de
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Noam Chomsky, Robert W. McChesney (1999, p. 03) assevera que 0 neo-

liberalismo é um paradigma econoémico e politico, e que:

Ele consiste em um conjunto de politicas e processos que permitem a um nu-
mero relativamente pequeno de interesses particulares controlar a maior
parte possivel da vida social com o objetivo de maximizar seus beneficios in-

dividuais.

A partir dessas ponderagoes, o carater universalista - por isso, neutro
e ndo ideoldgico - do neoliberalismo parece perder seu significado. Na ver-
dade, do ponto de vista cientifico, ele é pouco estruturado, mas, por outro
lado, cumpre a dupla faganha de passar-se por algo nao ideolégico e nao
politico. Nao € a toa que geralmente seus defensores apresentem-se como
outsides, ndo politicos, e antiestatistas, mantendo uma pompa de raciona-
listas e de cientificos. Mas é claro que aqueles que se dizem nao politicos
sdo tao politicos quanto os demais.

Prova disso é a propria impossibilidade de se definir objetivamente o
que ¢é livre mercado, nao sendo, portanto, ndo mais que uma definicdo po-
litica. Destarte, a alegacdo dos economistas de estarem defendendo um
mercado “de interferéncias politicas motivadas do governo”, ndo passam
de ardil, pois, ao final das contas, todo mercado tem regras que impoem
limites a autonomia pessoal dos individuos, bem como o governo estara

sempre envolvido, como sustenta o economista Ha-Joon Chang (2010, p.
24):

Se 0 mesmo mercado pode ser percebido por diferentes pessoas como tendo
varios graus de liberdade, ndo existe realmente uma maneira objetiva de defi-
nir o quanto esse mercado é livre. Em outas palavras, o livre mercado é uma
ilusdo. Alguns mercados s6 parecem livres porque aceitamos tdo completa-

mente as regulamentagdes que os sustentam que elas se tornam invisiveis.

Por mais que se tente pinta a ciéncia econdmica com as tintas das
ciéncias naturais, como a fisica e a astronomia, ndo existe rigor cientifico,
objetividade, na defini¢do de livre mercado, porquanto a tentativa de de-

fendé-lo ou ataca-lo sao igualmente legitimas e verdadeiramente tomadas
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de posicao politica. A esse respeito Chang é taxativo ao dizer que os eco-
nomistas defensores do mercado nao regulado nos querem passar a ideia
de que h4, objetivamente, pontos delimitantes “corretos” do mercado,
quando na verdade o que ha sdo ambiguidades. Logo, como bem assevera
Chang, se os limites nao podem ser cientificamente determinados, as pon-
deracdes acerca de uma suposta definicao de tais limites localizdveis ndo
fazem parte da ciéncia. (Chang, 3013, p. 32)

Mesmo tomando por verdadeira a concepcdo negativista de que o Es-
tado é uma instituicdo ilegitima, uma ameaca as liberdades individuais,
ndo podemos perder de vista que pode haver ainda instituicdes mais ilegi-
timas que pretendem assumir as fungdes estatais. Essa tematica é
recorrente nos trabalhos de Chomsky. Entao, quando se diminui o Estado,
mais poder é posto nas maos de tiranias privadas. Como se sabe, ndo ha
vaco de poder. Sempre que um poder se ausenta ou se retrai, um outro se
impoe. £ Noam Chomsky que delineia uma distingdo bem clara entre o
Estado e as corporagoes privadas.

Para Chomsky (1999), o Estado é poroso, influenciavel, uma espécie
de arena publica na qual o cidadao pode participar, atuar e influenciar a
politica. Ademais, o Estado se tornou democrético, e que, por isso, o cida-
dao pode intervir na arena politica através do voto direto, secreto,
universal e periddico. A pedra no sapato do modelo neoliberal néo é exa-
tamente o Estado, mas sim o Estado democratico, que ndo s6 encontra
limites restritivos ao seu poder nos direitos e garantias fundamentais ta-
bulados na constitui¢do de o5 de outubro de 1988, como os garantem a
todos os individuos.

Ja as grandes corporagdes sao organizagdes de carater absolutistas,
desejosas de assumir as fungoes proprias do Estado, sao “desprovidas de
responsabilidades publica”, pontua Chomsky. A 16gica da correlacio de po-
der é simples: se o Estado perder poder, as empresas ganham poder. O
Estado € a Ginica grande forca que o cidaddo pode contrapor as corporagoes

que, nas ultimas décadas tornaram-se os grandes protagonistas do cenario
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internacional. A natureza dessas empresas é distinta da do Estado em sua
forma atual.

Como nos diz Bernard Crick (1981, p. 28), “Hobbes mostrou, involun-
tariamente, como é possivel preparar o terreno para o totalitarismo,
quando denunciou todas as ‘corporagoes’ como ‘vermes dentro das entra-
nhas do corpo politico™.

Obviamente que toda essa onda politica de ultraliberalismo que corre
o mundo repercute no direito. Ndo so repercute, faz uso sisteméatico do
direito, principalmente o direito penal. Aqui podemos perceber o neolibe-
ralismo como uma forma de governar, num sentido de técnica de controlar
as pessoas.

Vejamos porque isso acontece. Segundo Casara (2017, p. 92), como
jé definiu Max Weber, ao apontar o poder como imposicdo de vontade,

submetendo o comportamento alheio:

O poder penal é um dos principais instrumentos para o controle social de pes-
soas indesejaveis aos olhos dos governantes, dos detentores do poder politico
e do poder econdmico [...] O neoliberalismo, alids, percebido como um modelo
de governar a sociedade, tem que recorrer ao poder penal para sustentar o
projeto capitalista [...] o poder penal é uma das mais importantes manifesta-

¢oes de forca do Estado, que detém o monopolio da forga legitima.

Por outro lado, as constitui¢des pos-segunda guerra que apresentam
limites a uma esfera de protecdo do individuo da opressio e dos excessos
do Estado sdo vistas como obstaculos ao livre desenvolvimento do autori-
tarismo imanente ao modelo neoliberal. Entendido desse modo, que os
direitos adquiridos sdo tidos como empecilho, entrave, a pés-democracia,

nas palavras de Amorim (2001, p. 21):

Protagonizado pela globalizagdo da economia que coloca em xeque o Estado
moderno e, por conseguinte, introduz uma crise no direito, porquanto as cha-
madas politicas ‘neoliberais’ que defendem um Estado minimalista,
transferem para o jogo do mercado aquilo que estava garantido legalmente
por um Direito de fontes estatal. A barbérie referida e eufemisticamente deno-

minada “flexibilizagdo”, revela-se, principalmente, quando a minimizacao do
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Estado significa o desmonte das instituicdes sociais e a revogacao de direitos
gestados nas lutas sociais e que estdo garantidos pelas constituicoes dos Esta-

dos.

Para Amorim (2001), diante das rapidas mudangas que sacodem o
mundo, muitas teorias ficaram obsoletas e incapazes de explicar o real que
continua a se mover. E essa onda de mudangas, que o autor taxativamente
trata como barbarie, inequivocamente, alcanga a dimensao do direito, sem
o qual “nenhuma esfera da vida encontra um ordenamento social dura-
douro”, conclui ele. Quanto a natureza do fendmeno em tela, nao restar
davida que Amorim se refere ao que se convencionou chamar de neolibe-
ralismo ou ultraliberalismo, por forca de seus efeitos, quais sejam:
flexibilizacdo, reducgao do Estado, desmonte das institui¢des sociais e revo-
gacdo de direitos.

K preciso dizer, contrariando as concepgdes naturalistas, que os di-
reitos fundamentais sdo acidentais e, por isso, precisam ser reafirmados e
sustentados como valores de um mundo democratico. Frisa-se, se um dia
a democracia perecer, todos esses direitos perecerao também.

O que comumente se imagina é que a democracia seja uma for¢a ima-
nente do mercado, uma condicéo de ser do capitalismo, e que dai se espera
que quanto mais agentes livres dotados de racionalidade realizam trocas
voluntérias no mercado, mais livre e prospera se tornaria a sociedade. Nas
observagoes de Boaventura, normalmente as pessoas consideram libera-
lismo e democracia pressupostos um do outro, tendo como ponto de
convergéncia o Estado de Direito. Contudo, o capitalismo nem sempre foi

democréatico. A esse respeito, Mascaro (2013, p. 84) nos assevera que:

As sociedades capitalistas somente em tempos muito recentes assumiram uma
organizagao politica democratica, e, mesmo assim, ndo universal. Até o século
XIX, o estabelecimento das rela¢des econdmicas capitalistas ndo havia se en-

caminhado para um arranjo plenamente democratico nos Estados.

Ademais, mesmo no século XX, muitos paises se tornaram economias

capitalistas sem um desenvolvimento democratico correspondente. Os
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casos de ditaduras na América Latina sdo bem ilustrativas do que estamos
falando. Outrossim, ndo é incomum que o capitalismo assuma formas au-
toritarias ou ditatoriais para dar curso ao seu desenvolvimento. Como
observa ainda Mascaro (2013), atualmente a crise capitalista passa por
cima das conquistas, erigidas e consolidadas em normas, das populacoes
em beneficio dos grandes especuladores e financistas. As crises geralmente
sdo instrumentalizadas, as vezes sistematicamente desenvolvidas, contra
a classe trabalhadora, como forma de suprimir direitos trabalhistas con-
quistados ao longo do século passado.

Em um recente trabalho, os pesquisadores de Harvard, Levitsky e Zi-
blatt (2018), ao apontarem o que seria uma forma convencional de golpe
de estado, afirmam que devemos imaginar a morte de um regime demo-
cratico nas maos de homens armados. Essa forma de tomada de poder, de
fato, é bem arraigada no imaginério, ndo sem razao. Segundo os autores

de Como as democracias morrem:

Durante a guerra Fria, golpes de Estado foram responsaveis por quase trés em
cada quatro colapsos democraticos. As democracias em paises como Argen-
tina, Brasil, Gana, Grécia, Guatemala - s6 para ficar com alguns da séria -,

sofreram golpes militares convencionais.

Ou seja, essas democracias foram submetidas a processos violentos a
semelhanca do Chile em 1973, quando jatos Hawker Hunter de fabricagdo
britanica mergulharam em rasantes, lancando bombas sobre La Moneda,
o palécio presidencial no centro da cidade. Enquanto as bombas continu-
avam a cair, o edificio ardeu em chamas. O presidente Allende, eleito trés
anos antes como lider de uma coalizdo de esquerda, estava entrincheirado
no palacio.

Para os autores, o retrocesso democratico comeca nas urnas, pelos
proprios representantes eleitos, que, ao chegar ao poder, subvertem o pro-
cesso ao criar ou modificar leis, para ficar em um exemplo. Segundo eles,
as ditaduras de cunho fascista ou mesmo comunista “desapareceram em

grande parte do mundo.” Nao se trata mais de um golpe ou de um poder
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nu, as claras, na definicdo de Bertrand Russell, trata-se de a¢oes totalitarias
de preciséo no interior da propria democracia. Nao se trata mais daquele
golpe que no dia seguinte cassa os direitos politicos e as liberdades de cada
um. Trata-se de uma espécie de golpe soft, também chamada de golpe

branco.

Como ndo ha um momento tnico - nenhum golpe, declaragdo de lei marcial
ou suspensao da Constituicio - em que o regime obviamente ‘ultrapassa o
limite’ para a ditadura, nada é capaz de disparar os dispositivos de alarme da
sociedade. Aqueles que denunciam os abusos do governo podem ser descarta-
dos como exagerados ou falsos alarmistas. A erosao democratica é, para

muitos, quase imperceptivel.

Os dispositivos de alarme aos quais se referem sio os freios e contra-
pesos — a separacdo classica de poderes, bem como a propria Constitui¢ao
-, que, sem bons costumes politicos e normas robustas, ndo sao suficientes
para conter demagogos autocratas eleitos.

O Constitucionalista Pedro Serrando ao tratar desse tipo de operagao
dentro da democracia assevera:

H4 também medidas de excecdo no interior do Estado Democratico, como no
caso do Mensalao, da Lava Jato e, aparentemente, no caso do impeachment de
Dilma. Segmentos incluidos da sociedade sdo tratados com a exce¢do que o
pobre é tratado, com finalidade estritamente politica. A seletividade é inerente

a excegdo. Quando ela ocorre, ndo ha previsibilidade.

Dessa forma, ver-se que Estado de Direito e estado de excegdo nao
sdo categorias diametrais que se repelem, “embora o uso sistematico da
excecdo possa levar a ruina o Estado de Direito”(Valim, p.22), visto que
ambos sdo produtos do mesmo fluxo histérico, sendo a excegao claramente
um fendmeno do periodo democratico e ndo do absolutismo. O tema da
excecdo é importantissimo para o entendimento de como o totalitarismo
neoliberal atua dentro da “legalidade”.

Na mesma linha de pensamento, corrobora Casara (2018, p. 61):
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E necessario ressaltar que a prépria democracia, em especial a sua dimensao
formal que se manifesta a partir do principio da maioria, contém em si mesma,
escondida, latente, as condigdes a sua aniquilagdo [...] De fato, diversas mani-
festagOes totalitarias, que costumam ser apresentadas como antiteses da
democracia, surgiram e foram fortalecidas no ambiente democratico: o na-

zismo alemao é o exemplo mais explicito desse fendmeno.
Como salienta Valim (2017, p. 32):

O neoliberalismo transforma a democracia liberal em uma retérica vazia, sem
correspondéncia com a realidade social. E é exatamente neste antagonismo,
cada vez mais claro, entre a ordem democratica e o neoliberalismo que irrom-

pem os estados de excegdo.

E valido dizer que quem decide a excegio nio é o povo e, conforme
Carl Schmitt, apud Valim (2017, p. 20), “soberano é quem decide sobre o
estado de exce¢do”, a significar a decisdo tltima, a autoridade ilimitada,
bem como a supressao da ordem legitimada, ou ainda “parcelas de poder
que, licita ou ilicitamente, escapam aos limites estabelecidos pelo Estado de
Direito” (Valim). E nessas circunstancias, pois, que se pode constatar que
as grades de contencdo contra os excessos autoritarios do Estado estdo
avariadas e que os que deviam resguardar a Constituicdo, hoje a ameacam.

Para néo restar davida, é o préprio Valim que conclui que “Quem de-
cide sobre a excecao atualmente é o chamado ‘mercado’, em nome de uma
elite invisivel e ilocalizdvel; é dizer, o soberano na contemporaneidade é o
mercado”, assinalando adiante que “o principal e mais perigoso agente da
excecdo no Brasil é o Poder Judiciario.”

Ademais, diante de um cendrio no qual as instituigdes se encontram
enfraquecidas e desacreditadas, como desacreditados se encontram tam-
bém a classe politica e os meios politicos de atender demandas sociais,
pode-se caracterizar a exce¢do como um mecanismo de despolitizagao as-
somado a descrenca e ao niilismo vicejante que hoje tomam o cidadao

brasileiro.
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3. Consideragoes finais

Gostariamos de ressaltar que o neoliberalismo é uma ideologia eli-
tista de uma pequena minoria privilegiada pelo sistema financeiro global,
que ganhou forca quase religiosa como a tltima verdade, o destino inevi-
tavel e o mais racional para todas as camadas sociais. Longe de ser um
sistema neutro baseado nas forcas naturais do mercado, as quais nao de-
vem sofrer interferéncias politicas e interesseiras do Estado e de seus
agentes, sob a pena de perder o equilibrio, ¢ uma concepgao global, uma
cosmovisdo da sociedade calcada no paradigma autoritario, embora se
apregoe a liberdade - diga-se de passagem, genericamente. Considerando
a normatividade neoliberal, podemos afirmar tratar-se de um modelo so-
cial desigual, hierarquizado e, obviamente, autoritaria.

Apesar de apontarem o intervencionismo estatal como uma agao de-
sastrosa e deletéria para o mercado, como também uma ameaga ao
individuo, pois quanto mais estado menos liberdade hé para este, o que se
vé é uma maior demanda por Estado. Querem Estado minimo na econo-
mia, mas nao se incomodam da constante protecao e garantias concedidas
pelo Estado. Nao obstante, como pudemos demonstrar, o neoliberalismo
demanda mais Estado, a bem da verdade, um Estado forte - débil na ela-
boragdo e implementacao de politicas publicas -, voltado para o controle
social dos indesejéaveis e persecucdo criminal, sem o devido processo legal,
do inimigo.

Frisa-se, a violagdo e restricio de direitos fundamentais a seguimen-
tos indesejados, inimigos politicos ou improdutivos da sociedade, é recurso
amplamente explorado pelos neoliberais. O Estado Democratico de Direito
ndo significa nada para a burguesia, sendao empecilho a sua liberdade.

Ficou, também, claro que a democracia ndo é um fenémeno insito ao
capitalismo, muito menos em sua fase neoliberal. Alis, por vezes a demo-
cracia se realiza sem capitalismo, como também o capitalismo busca
formas autoritarias para garantir seu desenvolvimento, como bem ilustra

o caso chileno de 1973 e as meditas autoritarias, de excecdo, dentro da
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propria democracia, contrariando o entendimento equivocado de que Es-
tado de Direito e estado de excegdo sdo opostos irreconcilidveis.

Em suma, a Constituigdo de 1988 é hoje o maior empecilho ao avango
dessa filosofia econdmica, tanto que a mesma é constantemente atacada
por sua natureza social e garantias em prol da dignidade humana, atribu-
indo resultados econdmicos catastréficos e, por extensio, o fendmeno da
judicializacdo das fungdes dos poderes do Estado.

In fine, a derrocada das democracias nio se configuram mais por gol-
pes violentos com perda de direitos e normas impostas de efeito
vinculante, erga omnes, que contrariam a soberania. Ocorrem, sim, de
forma silenciosa, no interior das préprias democracias, tornando esta um

simulacro, um discurso vazio, por meio de medidas de excecao.
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1. Introducao

Hans Kelsen foi um jurista austriaco, considerado a expressao ma-
xima do Positivismo Juridico. Sua teoria normativista esta construida em
sua principal obra, a Teoria Pura do Direito, um marco para o estudo da
ciéncia juridica.

Em sua obra Kelsen faz um estudo do Direito, tendo como objeto e
metodologia apenas a norma juridica. Através de sua teoria, tinha o obje-
tivo de “purificar” o direito, o separando das ciéncias filoséficas e
sociolégicas, buscando a independéncia da ciéncia juridica.

O autor defende que existe uma hierarquia entre as normas, e para
explicar essa hierarquia normativa, ele desenvolveu uma piramide, conhe-

cida no ambito juridico como a piramide de Kelsen, em sua tese as leis
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formam uma pirdmide, a qual no topo esta situada a norma mais impor-
tante de um Estado, no caso, a Constituicao.

Ainda, de acordo com essa pirdmide a graduagao das normas estdo
postas da seguinte maneira: Constituicao, Leis, sentenga e atos de execu-
¢ao. Diante desta organizacdo uma norma inferior esta hierarquicamente
fundamentada em uma norma superior.

Ou seja, segundo a teoria pura do direito, as disposi¢des constitucio-
nais sao as mais importantes dentro de um ordenamento juridico, por ser
o fundamento de validade de todas as leis dentro de um Estado, devem
ainda ser respeitadas pelas demais normas infraconstitucionais, inclusive,
essas, assim sdo chamadas, pelo fato de na pirdmide kelseniana estarem
abaixo da constitui¢ao. Desse modo, nenhuma lei pode se opor a Consti-
tuicdo, pois esta é a norma fundante das demais normas juridicas.

Desse modo, é notdrio que em uma carta magna devem estar dispos-
tas as normas mais preciosas de um pais, aquelas leis inviolaveis, que serdo
fundamentos de todo o sistema juridico, como os principios e garantias
fundamentais, como bem o fez o poder constituinte originario da Consti-
tuicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu Titulo II ao constitucionalizar os
chamados direitos fundamentais ja consagrados na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948.

Os direitos fundamentais podem ser definidos como um conjunto de
direitos conquistados ao longo dos tempos, gragas ao avanco da sociedade
juridica, e hoje positivados, trata-se de direitos inerentes aos individuos e
essenciais a dignidade da pessoa humana.

Ainda, deve-se ressaltar que é obrigacdo do Estado protegé-los, essa
protecdo se da através de normas que assegurem o gozo de tais direitos. E
como ja mencionado anteriormente, de acordo com a piramide de Kelsen,
ndo existem normas mais importantes do que as disposi¢des constitucio-
nais, visto que na hierarquia normativa nenhuma lei pode ir de encontro
ao que esta estabelecido na constituicao.

Sob essa perspectiva, é possivel inferir que o poder constituinte ori-

ginério acertou ao constitucionalizar os direitos fundamentais, dada a
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importancia de tais direitos para a pessoa humana. Ao positiva-los na
CF/88 o processo para revogacao dessas normas constitucionais torna-se
mais dificultoso e burocratico, dessa maneira gera a seguranca juridica que
tais direitos merecem.

Portanto o trabalho tem como objetivo destacar o grau de importan-
cia que o poder constituinte originario concedeu aos direitos fundamentais
ao expressa-los no texto constitucional, sob a dtica da Teoria Pura do Di-
reito de Hans Kelsen, salientando a influéncia da pirdmide de Kelsen para

a seguranca juridica de tais direitos.

2. Metodologia

Trata-se de uma pesquisa exploratdria, a partir do levantamento de
informacdes sobre o principio da hierarquia das normas, bem como a dis-
posicdo das mesmas na piramide de Kelsen, em conjunto com a
constitucionalizacao dos direitos fundamentais, com o objetivo de ter mais
familiaridade com esses temas.

Para tal, realizou-se revisdo bibliografica nos temas relacionados a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, com a leitura do artigo
“Direitos fundamentais: origem, dimensdes e caracteristicas” de Barbara
Mota Pestana, além da leitura do livro “Teoria pura do Direito” de Hans
Kelsen. Ainda, relacionando os temas acima expostos com o artigo 5°, da
Constituicdo Federal de 1988, que trata “Dos direitos e Deveres Individuais
e Coletivos”, com enfoque nos direitos e garantias fundamentais presentes

nesse artigo.

3. Hierarquia das normas e piramide de Kelsen

Kelsen faz parte da corrente filosofica positivista, que tem como prin-
cipal expoente Augusto Comte, os positivistas pretendiam separar as
ciéncias sociais da metafisica, da abstragdo e do plano das especulagdes,

inspirados no ambito das ciéncias da natureza que passavam por um
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crescente desenvolvimento intelectual, entre os séculos XVIII e XIX, a par-
tir do método cientifico como procedimento de estudo. Destarte, o
positivismo tinha como objetivo levar o método cientifico e experimental
para as ciéncias sociais.

A partir desta influéncia positivista, Hans Kelsen elaborou sua prin-
cipal obra, que veio a se tornar mais tarde referéncia de estudo para todos
no ambito juridico e que o transformou na principal figura do positivismo
juridico, estamos falando da “Teoria Pura do Direito”.

Em sua obra, Kelsen pretendia separar o estudo do direito das espe-
culagdes filosdficas e sociolégicas e principalmente do Direito Natural, que
para ele seriam formas de distragdo da area juridica. Ou seja, ele tinha o
objetivo de produzir uma teoria “pura” do direito e para isso tinha como
objeto de estudo apenas o direito, a norma juridica em si, como ele mesmo

assevera logo no inicio de sua obra:

“Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propoe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e ex-
cluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto
nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos.

Esse é o seu principio metodolégico fundamental.”.

Para Kelsen o direito é exclusivamente um conjunto de normas juri-
dicas e estas unidas formam um sistema juridico que tém o mesmo
fundamento de validade, nas suas palavras “Uma ordem é um sistema de
normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo
Jfundamento de validade”.

Pode-se inferir que o direito é um sistema juridico de normas que
estao interligadas entre si e que tém sua existéncia relacionada a norma
fundamental de todo um ordenamento juridico. Portanto, as normas juri-
dicas devem ser estudadas levando-se em consideragio o sistema ao qual
pertencem, nunca uma norma deve ser analisada de maneira isolada, é
importante interpretar as leis sempre em conformidade ao ordenamento

juridico ao qual elas fazem parte, de modo a evitar conflitos.
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Em sua teoria, Kelsen faz a analise de que o “fundamento de validade”
das demais normas de um ordenamento juridico nada mais é do que uma
norma superior a todas daquele sistema, uma norma anterior que deu ori-
gem as demais, ou seja, esta é a mais importante, e por isso foi designada
como norma fundamental “Grundnorm”. A partir deste ponto torna-se

claro a ideia de hierarquizacdo das normas.

“A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da
conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que
foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja produgéo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental
- hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de validade tiltimo que

constitui a unidade desta interconexao criadora.”

Costuma-se utilizar a piramide como uma metafora explicativa para
detalhar melhor o esquema gradual ou escalonado das normas, assim
como Maslow usou na psicologia ou até mesmo no caso da piramide ali-
mentar, portanto, a figura geométrica da pirdmide serve apenas de
instrumento elucidativo para melhor entender a forma como estéo dispos-
tas as normas de acordo com o grau hierarquico de cada uma.

Pode-se afirmar entdo que essa hierarquia normativa regula todo o
sistema juridico, de modo que este venha funcionar em sua concretude,
evitando assim o conflito entre normas de escalas diferentes, de modo que
uma norma inferior ndo venha se opor a uma norma superior, ou seja, as
normas fundadas (inferiores) sempre retiram seu fundamento de validade
de uma norma fundante (superior).

Desse modo, a piramide Kelseniana est4 baseada no principio da hi-
erarquia das normas, e de acordo com esse escalonamento, as normas
juridicas estdo dispostas na seguinte ordem: Constituicdo, Emendas cons-

titucionais, leis, decretos e resolugdes. Dispostas da seguinte forma:
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Hierarquia das Normas

PIRAMIDE DE KELSEN

Norma Fundamental

Constituicéo Federal / TIDH

Emendas Constitucionais

- Leis Complementares
Leis Ordinarias / MP's. =

Aratedos Decretos

Resolucdes
Portarias

MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DA BAHIA

Seguindo esse modelo piramidal imposto por Kelsen, temos a Cons-
tituicdo em seu topo, por se tratar da norma mais preciosa dentro de um
Estado de direito. Desse modo, as demais normas retiram o seu funda-
mento de validade dela, ou seja, uma norma para ter validade e eficacia,
deve estar de acordo com os principios constitucionais. Dai se tem o prin-
cipio da supremacia da Constitui¢do dentro do ordenamento juridico, pelo
fato de ser a norma acima de qualquer lei, e por isso, as normas que estdo

abaixo da Constituicdo sdo chamadas de leis infraconstitucionais.

“a Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A Cons-
tituicdo é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra
significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais é requ-

lada a producao das normas juridicas gerais.”

Pode-se compreender, portanto, o grau de importancia da Constitui-
¢do para o ordenamento juridico, pois, as demais normas, chamadas
infraconstitucionais, tém o seu fundamento de validade na Carta Magna.

Por isso o que esta disposto no texto constitucional tem uma seguranca
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juridica mais elevada que qualquer outra lei, pois sdo as disposi¢des cons-

titucionais que orientam todo o sistema juridico.

4. Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser definidos como um conjunto de
direitos conquistados ao longo dos tempos, gragas aos avancgos da socie-
dade juridica, e hoje positivados em leis, trata-se de direitos inerentes aos
individuos e essenciais a dignidade da pessoa humana. Juntos formam va-
lores universais, que obrigam o Estado de protegé-los.

No ordenamento juridico patrio os direitos fundamentais encon-
tram-se na Constituigao Federal de 1988 (CF/88), em seu Titulo II, e como
esté disposto no caput do art. 5° da referida, estes direitos devem ser apli-
cados a todos os individuos, independente de cor, raca, ou género, ou seja,
sem distin¢do de qualquer natureza.

Hé uma confusdo no estudo dos direitos fundamentais, pois estes tra-
zem muitas semelhangas com os direitos humanos, entretanto, observar-
se que estes se encontram em um plano internacional, mas sem forca nor-
mativa, enquanto aqueles ja encontram- se positivados e, portanto,
aplicam-se a um Estado de direito.

Tais direitos permitem que os individuos possam ter uma vida digna,
e por isso carecem de uma prote¢do maior por parte do Estado. Mas, eles
ndo nasceram todos de uma vez, e nem de forma pacifica, foram conquis-
tados pouco a pouco ao longo da histéria de varias revolucdes. Bem como
ressalta Norberto Bobbio:

“os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos histori-
cos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,

nao todos de uma vez e em de uma vez por todas.”

Os direitos fundamentais sdo frutos de lutas e movimentos sociais,

portanto foram conquistados e consolidados ao longo do tempo. Tais
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conquistas ocorreram de maneira gradual e progressiva em consequéncia
das transformagtes sociais no passar da histéria. Justamente pelo fato des-
ses direitos ndo terem nascido ao mesmo tempo é que a doutrina
constitucional costuma dividi-los em geracgoes ou dimensdes de direitos.

Os direitos da primeira dimensao sao relativos a liberdade individual,
sdo primordiais, e por isso na ordem cronolbgica sdo 0s primeiros a serem
conquistados, sdo reconhecidos como direitos individuais ou negativos,
pois se relacionam a luta pela liberdade dos individuos ante as amarras do
Estado.

O surgimento deles tem grande influéncia das revolugdes liberais,
principalmente da Revolugdo Francesa, que tinha como um de seus obje-
tivos a luta por um Estado Liberal frente ao Absolutista. Nela a burguesia
lutava por uma limitagdo dos poderes absolutos do rei e para que as liber-
dades individuais fossem direitos inviolaveis.

Portanto os direitos de primeira geragao sdo aqueles relacionados a
liberdade individual, por isso sdo chamados de negativos, pois obrigam o
Estado a obrigacdes de nao fazer, apenas respeitar o exercicio pleno desses
direitos. Pode-se citar como exemplo, a liberdade de manifestacao do pen-
samento (art. 5°, IV), a liberdade de consciéncia e de crenca (art.5°, VI), a
liberdade de locomogao (art. 5°, XV), todos elencados no artigo 5° da
CF/88.

Por conseguinte, os direitos de segunda dimensao estdo ligados ao
principio da igualdade e da coletividade, sdo definidos como direitos posi-
tivos, visto que exigem a atuacdo do Estado para a concretizacdo dos
mesmos. Nascem justamente com a queda do Estado liberal e a ascensao
do Estado de Bem-Estar Social.

O marco histérico do surgimento deles foi a Revolucao Industrial
(séc. XIX), pois destacou as desigualdades e a luta entre classes, como no
caso, a luta do proletariado contra a burguesia buscando melhores condi-
¢oes de vida e de trabalho. Nesse contexto, deve-se ressaltar a Constituicdo

de Weimar, em 1919 na Alemanha, e o Tratado de Versalhes, em 1919 pela
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OIT, como documentos que positivaram os direitos sociais, e foram muito
importantes para a consolidagéo de tais direitos ao redor do mundo.

Contudo, observa-se que os direitos de segunda geracdo sdo todos
aqueles relativos a igualdade, sdo os direitos sociais, culturais, econdmicos
e politicos. Eles sao considerados direitos positivos, pois intimam o Estado
auma obrigacao de fazer, pois é dever do Estado garantir a igualdade entre
os individuos. A exemplo deles tem-se o direito a educacéo, ao lazer, a mo-
radia, a satde, a seguranca publica, ao direito dos trabalhadores e a
previdéncia social.

Jé4 os direitos de terceira dimensao sdo aqueles relacionados a frater-
nidade e a solidariedade, que se preocupam com a comunidade em geral,
com as geragoes humanas do presente e do futuro, distanciam-se de inte-
resses individuais, tanto que a titularidade desses direitos é difusa e
coletiva.

Séo direitos transindividuais que tém por objetivo primordial a pro-
tecdo do género humano de maneira coletiva. Por exemplo, o direito ao
meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, etc.

Por conta dos avangos tecnolégicos e pelos movimentos sociais, al-
guns doutrinadores defendem a existéncia e uma quarta dimensao dos
direitos fundamentais, embora ainda nio consolidada, estes direitos tra-
tam da ascensdo das tecnologias, da robdtica, da manipulagio genética, da
biotecnologia, entre outros.

Devido a sua relevancia para a protecdo da dignidade da pessoa hu-
mana, os direitos fundamentais tém algumas caracteristicas que valem a
pena ser destacadas. A priori, é valido ressaltar a historicidade de tais di-
reitos, como visto anteriormente, eles nio nasceram do nada, e nem foram
criados todos de uma vez, foram surgindo ao longo de um gradual e lento
processo historico de grandes lutas e conquistas e progressivamente foram
respondendo aos anseios de cada sociedade. Para alguns doutrinadores, a
ideia de historicidade dos direitos fundamentais relaciona-se também ao

principio do nédo retrocesso social, gerando o pensamento de que tais
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direitos devem sempre caminhar para frente e nunca perder aquilo que ja
foi conquistado.

Adiante, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo universais,
pois a titularidade pertence a todas as pessoas, independente de cor, raca,
credo, origem, género, etc. Pois tais direitos estdo intimamente ligados a
prépria condigdo humana.

Outra caracteristica importante é a imprescritibilidade, visto que os
direitos fundamentais podem ser exercidos em qualquer periodo de
tempo, ndo sujeitando-se a nenhum prazo de prescrigao, ou seja, eles ndo
se perdem com o tempo e podem ser exercidos em qualquer periodo.

Os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis por isso os individuos
nao podem abrir mao deles pois fazem parte de sua prépria existéncia hu-
mana. Pode-se dizer também que os direitos fundamentais sdo
indivisiveis, desse modo eles nao podem ser analisados de maneira isolada,
de modo que o ataque a um deles, representa um atentado a todo o con-
junto. Os direitos fundamentais séo inalienaveis, portanto, é impossivel a
disposicio desses direitos, nao podendo serem objeto de venda, troca, do-
acao ou empréstimo.

Contudo, pode-se compreender a importancia que tém os direitos
fundamentais para o individuo, o pleno exercicio deles é a principal ma-
neira de se alcancgar a tal dignidade da pessoa humana pregada em todo o
texto constitucional e implicito em outras normas. Para a devida concreti-
zacdo deles é extremamente relevante que o Estado reconheca e positive
tais direitos, permitindo assim o exercicio e gozo, além de gerar a protecao

juridica que tais preceitos carecem.

5. A relacdo da constitucionalizacido dos direitos fundamentais com a

piramide de Kelsen

Hans Kelsen em sua tese da hierarquizacdo das normas, elucida-nos
0 modo como o ordenamento juridico funciona, sempre com normas infe-
riores tendo fundamento em normas superiores, prosseguindo essa escala

até se chegar a norma méaxima do ordenamento, a Constituigao.
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Devida a importancia desse diploma, Kelsen a colocou no 4pice da
piramide normativa, por se tratar da norma suprema do Estado, aquela
que contém todos os principios e fundamentos que guiardo os rumos da
sociedade, a mesma é o fundamento de validade para as demais normas e
que nao pode ser contestada por nenhuma outra, de acordo com o princi-

pio da supremacia da Constituicdo.

“A Constituicdo passa ser o parametro para a elaboragdo de todos os demais
atos normativos estatais, devendo estes respeitar os principios e regras nela
tragados e o proprio processo constitucionalmente previsto para sua elabora-
¢do, sob pena de incorrer-se em insandvel vicio de inconstitucionalidade.
Havendo confronto entre norma ordindria e texto constitucional, tanto do
ponto de vista formal (respeito ao processo legislativo) quanto do material
(compatibilidade com o contetido das normas constitucionais), devera ser de-
clarada a nulidade da norma inferior, em respeito a supremacia da
Constituicdo.”(PAULO E ALEXANDRINO, 2012, p. 756).

Por isso que o diploma constitucional precisa de um processo para
edigao de seu texto mais especifico e mais exigente do que as outras leis
ordinarias, por exemplo, para que nao venha ocorrer de uma lei infracons-
titucional derrubar preceitos estabelecidos na Constitui¢do, de modo a dar
uma seguranca juridica maior para as disposi¢des constitucionais, nas pa-

lavras de Kelsen:

“Com mais eficacia, porém, podem ser excluidas pela Constituicao leis de de-
terminado contetido. O catélogo de direitos e liberdades fundamentais, que
forma uma parte substancial das modernas constituicdes, nio é, na sua essén-
cia, outra coisa sendo uma tentativa de impedir que tais leis venham a existir.
E eficaz quando pelo estabelecimento de tais leis - v. g., leis que violem a cha-
mada liberdade da pessoa ou de consciéncia, ou a igualdade - se responsabiliza
pessoalmente determinado 6rgao que participa na criagao dessas leis - chefe do
Estado, ministros - ou existe a possibilidade de as atacar e anular. Tudo isto
sob o pressuposto de que a simples lei ndo tenha forca para derrogar a lei cons-
titucional que determina a sua producao e o seu contetido, de que esta lei
somente possa ser modificada ou revogada sob condigbes mais rigorosas, como
sejam uma maioria qualificada ou um quorum mais amplo. Quer isto dizer que

a Constituicao prescreve para a sua modificagdo ou Supressao um processo
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mais exigente, diferente do processo legislativo usual; que, além da forma le-

gislativa, existe uma especifica forma constitucional.”

No Brasil, a Constituicio s6 poderd ser modificada através de
emenda, que é a forma mais rigorosa, quando trata-se de processo legis-
lativo dentro do ordenamento juridico pétrio, e as regras desse

procedimento estao dispostas em seu artigo 60.

“Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

II - do Presidente da Reptiblica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federa-
¢do, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
§ 1° A Constituicdo ndo poderéa ser emendada na vigéncia de intervencao fede-
ral, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicao serd promulgada pelas Mesas da Cdmara dos

Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niimero de ordem. (...)”

Ainda é notério perceber que o legislador fez uma mengédo sobre os

direitos e garantias individuais, no § 4°, IV do mesmo artigo.

7§ 4°. Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periédico;

IIT - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

Além deste processo mais rigido para edigao de suas normas, a cons-
tituicao ainda goza das ag¢Oes de controle de constitucionalidade, que sdo
medidas previamente estabelecidas no préprio texto constitucional, para
verificar a compatibilidade de atos normativos com os principios constitu-

cionais.
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A competéncia para julgar as a¢des dessa natureza pertence ao pro-
prio STF, conhecido como “guardido da constitui¢ao”, de acordo com o art.
102, caput, da CF/88.

Portanto, os direitos fundamentais nasceram e se consolidaram atra-
vés de conquistas sociais histéricas, que buscavam sempre combater a
opressao do Estado frente ao individuo. Por isso, deve-se sempre evitar o
retrocesso de tais direitos, de modo que sio necesséarias medidas que bus-
quem assegurar e garantir o exercicio dos mesmos.

A principal forma de garantir isso é dando a seguranga juridica que
tais direitos carecem. Baseando-se no principio da hierarquia das normas,
nada mais justo do que colocar direitos de tamanha relevancia positivados

na norma superior do ordenamento juridico.

6. Consideracoes Finais

Contudo, é valido ressaltar a importancia do principio da hierarquia
das normas para a constitucionalizacdo dos direitos humanos. Pois, par-
tindo desse principio torna-se facil compreender o ordenamento juridico
em qualquer Estado de Direito, pois as normas néo estao postas lado a lado
no sistema, elas estdo dispostas em uma piramide divididas em escalas
hierarquicas, onde normas inferiores devem respeitar as normas superio-
res.

E no topo dessa pirdmide fica a Constitui¢do, a norma mais impor-
tante do estado, aquela que serve de fundamento para todas as outras.
Seguindo esse pensamento, a constituicdo é onde devem estar dispostos
os principios e os direitos fundamentais que norteiam todo o ordena-
mento.

Por isso, dada importancia dos direitos fundamentais, para a socie-
dade como um todo, gracas a todas as lutas e avancos sociais até a
conquista dos mesmos e devido a protecdo do principio da dignidade da
pessoa humana pode-se concluir que o poder constituinte originario acer-

tou ao colocar esses direitos como disposi¢gdes constitucionais, pois
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protegeu os direitos basicos dos cidadaos de leis que pudessem levar a vi-

olacdo de tais direitos.
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1. Introducao

A colonizagao/exploragdo da Amazonia sempre foi palco de fatos de
violéncia e conflitos agrarios gerados na disputa pela terra, entre campe-
sinatos, fazendeiros, posseiros e grileiros. E seu desenvolvimento
socioecondmico ocorre com o poder hegemdnico do Estado na economia,
através do planejamento macrorregional, no intuito de integracdo da Ama-
zbnia, consentindo a exploragdo maléfica de seus recursos naturais. Ainda
predominante nos dias atuais sob a denominacéo de “agronegdcio”, que
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comunidades quilombolas Carrapiché e Prachata do Bico do Papagaio, di-
ficultando o acesso das mesmas aos seus direitos constitucionais e as
politicas publicas, ocasionando em suas “desterritorializagoes”.

Diante desse cenario surge a regiao do Bico do Papagaio, que abran-
gia o antigo norte do estado de Goids, hoje extremo norte do estado do
Tocantins, consistindo como o portal de entrada da Amazonia legal. A sua
formacdo histérico-geogréfica se ocasionou na metade do século XX,
quando na época da ditadura militar, nas décadas de 60-70, a regido do
Bico do Papagaio foi palco da “Guerrilha do Araguaia” e da exploragdo he-
gemonica fomentada pelo Estado.

Desde o século XIX, com o incremento da pecuéria na regido do Bico
do Papagaio, composta pelos estados do Par4, Maranhéao e Norte do Goias
(hoje Tocantins), um grande nimero de africanos expulsos do estado do
Maranhéo pelos fazendeiros, se abrigaram nos cerrados e florestas dessa
regido, a procura de terras férteis e livres para a agricultura e pecuaria de
subsisténcias, que originaram algumas comunidades quilombolas. Dentre
elas, a Prachata e a Carrapiché, nos municipios de Esperantina, extremo
norte do estado do Tocantins, que ainda (re)existem, diante dos conflitos
agrarios, ocasionados pela omissdo do Estado.

O direito do territério aos remanescentes quilombolas é designado
pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 68, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT), que estabelece: “Aos remanescentes
das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é re-
conhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos” (BRASIL, 2014).

Esse reconhecimento juridico dos quilombos no Brasil, adquiridos
com luta e (re)existéncias dessas comunidades tradicionais, concebe uma
delimitacdo histdrica na percepgao das diferencas etnoculturais da socie-
dade. Constituindo que a histéria da democracia racial ocultou durante
séculos as angustias da escraviddo, ocasionando avarias nas identidades
culturais afrodescendentes. Entretanto, mesmo depois de mais de 30 anos

desses direitos constitucionais alcancados, a maioria das comunidades
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quilombolas tem apenas o reconhecimento certificado pela Fundagéo Pal-
mares, sem efetivagdo das politicas publicas, permanecendo em constantes
conflitos agrarios com fazendeiros, “posseiros” e grileiros, que invadem e
se apossam de seus territorios, como no episddio das comunidades qui-
lombolas Carrapiché e Prachata do Bico do Papagaio, que ocasionam em
suas “desterritorializacoes”.

Destarte, a motivagdo desta pesquisa foi provocada com a finalidade
de ponderar acerca das lutas de (re)existéncias dessas comunidades, pelo
territério, territorialidade e dinamicas de politicas publicas, asseguradas
pela Constituicido de 1988 e leis infraconstitucionais. De tal modo, procu-
ramos impetrar este estudo através de uma pesquisa qualitativa através
de estudos bibliograficos, em documentos, legislacdo vigente, livros, revis-
tas especializadas, teses e artigos cientificos de autores que cingem acerca
desse objeto. E por meio de uma visita realizada nessas comunidades, em
21 de margo de 2019, onde ouvimos alguns relatos de remanescentes qui-
lombolas, com a proposicao de refletir e debater sobre essa temética.

Deste modo, como fundamentagdo a essa discussdo textual, o pri-
meiro tépico deste artigo traz algumas referéncias teéricas acerca do
territério e territorialidade das comunidades quilombolas. E no segundo
topico fizemos uma breve apresentacio da formacao da regido do Bico do
Papagaio, mais especificamente sobre o municipio de Esperantina, no ex-
tremo norte do estado do Tocantins. Em seguida inferimos uma
abordagem sobre as territorialidades, “desterritorializa¢des” e as dinami-
cas de politicas publicas nas comunidades quilombolas Carrapiché e
Prachata do Bico do Papagaio, embasadas no artigo 68, do Ato de Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT), decretos que o regulamentam,
com referencial tedricos e relatos de remanescentes dessas comunidades.

2 Territdrio e territorialidade das comunidades quilombolas

Rafesttin (1980, p.143-145) assinala que o territério nao é o espago,

mas que se constitui a partir dele, em decorréncia de uma agdo
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programada e intencional de projecéo espacial de trabalho por um agente,
que numa relagdo de poder se apropria do mesmo e o "territorializa", con-
forme suas intengoes de uso desse espaco. O que corrobora Haesbaert
(2007), salientando que a nogao de territério nao se diz respeito somente
a materialidade do espaco, porquanto nao existe territério exterior as re-
lacbes sociais.

Para Haesbaert (2005), o territério deve ser contemplado sob trés
concepgdes: juridico-politica (um espago delimitado e controlado pelo po-
der politico do Estado); culturalista (produto da apropriagdo simbdlica de
um grupo sobre seu espaco) e econdmica (luta de classes, relacdes de ca-
pital-trabalho e de producao-consumo), que devem ser interrelacionadas
e integradas, através da perspectiva da dinamica e fluidez dos territérios,
em que h4 uma relacao do territério como um “espago-tempo vivido”, de-
terminado a partir das relagoes de poder, que se materializam e produzem
contradicdes, solidariedade e conflitos.

O que reforca Souza (2009), comparando o territério a um “campo
de forca”, que segundo ele, devido a necessidade de sobrevivéncia e desen-
volvimento das atividades humanas, homens e mulheres, com o intuito de
utilizacdo, delimitacdo, definicao e ressignificacdo, se apropriam de deter-
minado espaco numa relacdo de poder (dimenséo das relagdes sociais),
sendo o territorio a expressao espacial dessa relagdo social. E assinala que:
“A existéncia do territdrio é impossivel e inconcebivel sem o substrato es-
pacial material, da mesma maneira que nao se exerce o poder sem contato
com e referéncia a materialidade em geral [...]” (SOUZA, 2009, p.66), e
acrescenta que, contudo, o territério ndo é convertido ao substrato e nem
mesmo deve ser confundido com ele.

Enquanto que para Little (2004, p.3), o territério seria, “um produto
histérico de processos sociais e politicos”, e define a territorialidade, em
termos antropolbgicos, como, “o esforgo coletivo de um grupo social para
ocupar, usar, controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu

ambiente biofisico, convertendo-a assim em seu territ6rio”.
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No territério, convivem afinidades de (re)producao, de solidariedade
e de identidade em processos continuos e transformadores, como um pro-
cesso de formacao das relagdes socioculturais e economicas, que baliza
essa coletividade. Nessa perspectiva, o territério é uma das camadas basi-
lares para a abrangéncia e a altercagdo sobre identidade e direito social,
sendo um dos mais dindmicos formadores de identidade e de reproducao
social.

Para Saquet (2009), a territorialidade nos individuos ou nos grupos
sociais é influenciada por varios aspectos do proprio territério, como por
exemplo, a cultura, a politica, a economia e 0 meio ambiente. E que as
diversas territorialidades existentes no mesmo territério sdo construidas
por pessoas que concebem os recursos territoriais de maneiras distintas.

Segundo Little (2004, p.3), a defini¢do de territorialidade, em termos
antropolégicos é: “o esforco coletivo de um grupo social para ocupar, usar,
controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente bio-
fisico, convertendo-a assim em seu territério”. Isto é, nessa concepcao, o
territério seria uma obra histdrica de procedimentos sociopoliticos, o que
conforme a legislacdo brasileira é direito constitucional dos remanescentes
quilombolas. Portanto, a partir dessa concepgao, o territério quilombola
além do uso do espago geogréfico, é também o instrumento de poder e
valorizacdo simbolica, de luta e (re)existéncia, com vinculo sociopolitico a
ressignificacdo criada e perpetuada culturalmente por meio da territoria-
lidade, como pertencimento as identidades culturais de seus ancestrais e

de seus direitos as politicas publicas.

3 Territorialidades, “desterritorializacdes” e politicas ptblicas nas

comunidades quilombolas Carrapiché e Prachata

De acordo com informagoes da Fundagido Cultural Palmares-FCP,
(2018), responsavel pela promocio e preservacio da arte e da cultura afro-
brasileira como patriménio nacional, hoje em dia, no Brasil procedem

2.777 comunidades quilombolas certificadas. Dentre elas, 45 comunidades
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circunscritas de norte a sul do Estado do Tocantins, das quais 3 se situam
no municipio de Esperantina-To: Comunidade Quilombola Castanheira
Ciriaco, Comunidade Quilombola Carrapiché e Comunidade Quilombola
Prachata, e, embora, se constituam em suas dinamicidades, com algumas
caracteristicas distintas uma das outras, mas possuem semelhangas em
suas origens.

Todavia, antes de abordarmos sobre as territorialidades e “desterri-
torializacbes” das comunidades quilombolas Carrapiché e Prachata,
perante a auséncia de politicas puablicas, se faz necessaria uma breve refle-
xdo acerca da formagdo da regido do Bico do Papagaio, que sempre foi
palco de violéncias e conflitos agrarios.

Conforme Estevam (1997, p.11), as regides sao partes integrantes da
performance genérica da dindmica capitalista brasileira, porém, os agen-
tes transformadores, em cada parcela do territério nacional se formaram
distintamente, em razdo de suas particularidades temporais, espaciais e
institucionais, ou seja, a formacdo de cada regido ocorre pela interagido do
movimento dos eventos nacionais com a realidade especifica da mesma.

De acordo com Saquet (2009, p. 83), “A territorializacdo é resultado
e condigdo dos processos sociais e espaciais, significa movimento histdrico
e relacional”, diante dessa concepcdo, vale ressaltar que a regido do Bico
do Papagaio, possui uma associa¢ao histérico-relacional permeada pela co-
lonizagao/exploracdo da Amazonia.

O incremento socioeconémico do poder hegemonico do Estado, na
época da ditadura militar, com o planejamento macrorregional, de inte-
gracdo da Amazonia, sob o slogan nacionalista: “Integrar, para nao
entregar”, na época da guerrilha do Araguaia, que transformara essa re-
gido numa arena central de violéncia e conflitos agrarios acendidos na
disputa pela terra, entre campesinatos, fazendeiros, posseiros e grileiros,
consentindo a exploragio sinistra de seus recursos naturais, ainda preva-
lecem na atualidade, com a designagéo de “agronegdcio”, que se apoderam

das terras das comunidades tradicionais.
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Aponta Estevam (1997, p.24) apud Almeida (2010, p.2), que a estru-
turagdo territorial da regido do Bico do Papagaio se iniciou a partir do
século XVIII, ocasionada com a exploragdo das minas de ouro no norte do
Goias (atual Tocantins), descobertas entre 1725 e 1731, que persistiu no
decurso desse século. E que durante essa exploracdo aurifera se formaram
0s primeiros arraiais na regidao, com o assentamento de mineradores da
Bahia, Maranhao, Par4 e Piaui.

Segundo Estevam (1997, p.41), no inicio do século XIX, as minas au-
riferas de Goias entraram em declinio, que se sucederam no comércio, com
uma produgdo escassa nas minas de ouro do extremo norte do estado
(atual norte do Tocantins). E diante do alto custo de manutengao, alguns
proprietérios de escravos libertaram e/ou abandonaram parte de seus ca-
tivos.

A alternativa encontrada foi a agricultura e pecuéria de subsisténcias,
com incentivo do préprio Governo, que promoveu isencao de dizimos, sus-
pensao de medidas de proibigdo da navegacao fluvial, e outras isencdes.

Com uma transicao geogréafica entre os biomas Cerrado/Amazonia,
ladeado pelos rios Tocantins e Araguaia, que serviam de integragdo da eco-
nomia com outras regides do pais, constituindo o rio Tocantins como a
principal via de comunicacéo, a regido do Bico do Papagaio, abalizada pelo
parco emprego de técnicas rudimentares e a preponderancia da mao de
obra familiar, se impulsionou na exploragao rural, com predominéancia da
pecudria extensiva e lavoura de subsisténcia.

De tal modo, a procura de terras férteis e livres para subsistir, ocor-
reu a migragao de diversas familias para a regido do Bico do Papagaio, que
se evadiram da seca no Nordeste e de outras regides, ex-escravizados e
outros que foram deixados nas minas abandonadas, com resisténcia ao
preconceito e a exclusdo social, se uniram para a criagdo de quilombos,
como meio de preservagdo de sua cultura, principios, valores e identidade
cultural. Assim, surgiram as comunidades quilombolas do Bico do Papa-

gaio, com suas lutas e (re)existéncia de permanéncia nas terras herdadas
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de seus ancestrais, com manutencao de seus aspectos etnograficos quanto
aos saberes tradicionais e aos territdrios simboélicos e ambiental.

Apbs décadas de lutas, mobilizagdes e (re)existéncia, as comunidades
quilombolas do Brasil conquistaram o direito ao territério, a territoriali-
dade e de politicas publicas, com respeito as suas histérias identitarias e
aos seus saberes culturais designados no processo de redemocratizacdo
brasileira, a partir da Constitui¢ido Federal de 1988 e através das leis infra-
constitucionais, como um direito dos remanescentes quilombolas e um
dever do Estado.

O’Dwyer (2002), adverte que o conceito classico de quilombo, como
de grupos isolados, de negros fugitivos, tem caido em desuso na literatura
especializada, como também no ambito juridico, porquanto, ainda que te-
nha um contexto histérico, o termo “quilombo” tem sido
“ressemantizado”, como designio da atual situagao dos distintos segmen-
tos negros em diversas regides e contextos do Brasil, como grupos de
praticas cotidianas dinamicas, de (re)existéncia na manutencdo e repro-
ducdo de seus modos caracteristicos de vida coletiva, com rela¢oes
solidérias e respeito ao meio ambiente.

O que sustenta Sarmento (2006), assinalando que a luta dos rema-
nescentes quilombolas se abaliza na terra, que é para eles, mais do que
uma moradia, porquanto, se estabelece como um elo de manutencédo da
ancestralidade com preservacdo de seus valores étnicos e praticas cultu-
rais.

E elucida Treccani (2006, p.81), que a introdugdo do artigo 68, no
ADCT é fruto de lutas e mobiliza¢des do movimento Frente Negra Brasi-
leira, que ponderava a escraviddo negra como “um processo inacabado” e
que o Estado Brasileiro precisaria compensar a “divida” que continha com
0s negros ex-escravizados e seus progénitos.

A regulamentacio desse dispositivo constitucional se efetiva por meio
do Decreto n° 4.887/2003, com o estabelecimento dos remanescentes qui-
lombolas como grupos étnico-raciais, com critérios de autoatribuicdo, com

trajetdria histérica propria, atribuidos de relagdes territoriais especificas,
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com presuncao de ancestralidade negra que sofreram a opressao histérica
da escraviddo, atestadas por meio da autodefinicdo da prépria comuni-
dade.

E o Decreto n° 6.040/2007, art. 3°, inciso I, institui que os povos e
comunidades tradicionais sao grupos de pessoas que apresentam aspectos
proprios de organizacdo social, culturalmente distintos e que se identifi-
cam como tais, “[...] que ocupam e usam territdrios e recursos naturais
como condicdo para sua reproducéo cultural, social, religiosa, ancestral e
econOmica, utilizando conhecimentos, inovacbes e praticas gerados e
transmitidos pela tradi¢do” (BRASIL, 2007).

Desse modo, as comunidades quilombolas, Carrapiché e Prachata,
sdo povos campesinos, étnico-raciais, com culturas especificas, que se au-
toreconhecem como remanescentes quilombolas e se situam no bioma
Cerrado/Amazonia, a margem esquerda do rio Tocantins, na regidao do
Bico do Papagaio, municipio de Esperantina, no extremo norte do estado
do Tocantins, onde convivem de forma coletiva, com utilizacdo de seus
territérios como meio de subsisténcia e praticas culturais, com reproducao
das memoérias de seus ancestrais, como significados de suas identidades
culturais.

Conforme relatos de remanescentes da Comunidade Quilombola
Carrapiché, por meio de nossa visita a mesma, em 21 de mar¢o de 2019,
e, também compreendidos no caderno da Cartografia Social (PNCS, 2014,
p-13-14), a comunidade teria se originado em meados do século XX, na
década de 70, com a ida para a localidade, do patriarca da comunidade,
Antonio Mendes da Silva, conhecido como Carrapiché, que seria natural
de Maraba (PA), nascido em 8 de junho de 1911, filho de pais escravizados,
oriundos de Caxias (MA).

Carrapiché atuava como pescador, cacador, nas extragdes de borra-
cha e castanha-do-Para e piloto de barco nos rios Tocantins e Araguaia,
fixando moradia com sua familia as margens do rio Araguaia, no munici-
pio de Sao Jodo do Araguaia (PA). Mas, com a crescente exploragdo rural

de terras férteis para pastagens na regido, por latifundiarios e grileiros, na



Juno Brasil Custédio de Souza; Marcia da Cruz Girardi | 113

década de 1970, foram expulsos de suas terras e se mudaram para a mar-
gem esquerda do rio Tocantins, onde hoje se situa o municipio de
Esperantina (TO), na regiao do Bico do Papagaio, distante cerca de 14 km
da sede municipal e 680 km da capital, Palmas.

Narram ainda os remanescentes quilombolas carrapichés, que na dé-
cada de 70, quando seus progenitores tomaram posse dessa terra, ela
media cerca de 50 alqueires, mas dada a demora da titulacdo das terras
pelo Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agraria - Incra, a area
foi invadida por grileiros, restando apenas um lote de alguns hectares, de-
marcado como area de assentamento rural, pelo Incra.

Fato legitimado por Sarmento (2006), com a adverténcia de que o
Poder Pablico tem sido moroso na propositura das agdes expropriatérias
pertinentes ao artigo 68, do ADCT, por diversos motivos: “[...] que vao da
escassez de recursos financeiros para o pagamento das indenizagoes, até a
demora excessiva nos procedimentos administrativos tendentes a identi-
ficagdo das comunidades de remanescentes de quilombos e a demarcacao
dos respectivos territdrios étnicos” (SARMENTO, 2006, p.2).

Atualmente esse lote de terra, com parcos hectares, é o territério da
Comunidade Quilombola Carrapiché, nome dado em respeito ao patriarca
da comunidade, onde hoje vivem coletivamente, por volta de 10 familias,
com mais ou menos, 60 pessoas, em sua maioria jovens e criancas, que
habitam em casas construidas na sua maior parte, de taipa, tdbua e cober-
tas com palhas de coco babacu, préximas ao rio Tocantins, com uma
pequena igreja, em que celebram no 4° domingo do més de julho, o festejo
do Divino Espirito Santo, quando dangam a stcia e praticam outros even-
tos tipicos dos remanescentes quilombolas da regido.

Possuem também, um pequeno porto as margens do rio Tocantins,
com canoas feitas de madeiras, que servem a atividade pesqueira. A area
que residem é circundada de babaguais e embatibas, onde cultivam a pesca
e lavoura de subsisténcia, com produgio de arroz, banana, laranja, feijao,
mandioca, manga, milho, e outros produtos, com utilizacdo dos recursos

naturais para a reproducdo ancestral de sua subsisténcia, praticas
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culturais e (re)existéncia de sua territorialidade. Porém, protestam sobre
a falta de politicas ptblicas concernentes a comunidade, em essencial, as
de incentivo a produgao agricola e a educagao.

A Comunidade Quilombola Prachata, também localizada na regiao do
Bico do Papagaio, no municipio de Esperantina, igualmente a comunidade
dos remanescentes carrapichés, também é formada por cerca de 10 fami-
lias, em torno de 70 pessoas e do mesmo modo, composta em sua maioria
por jovens e criangas. Entretanto, possui uma caracteristica bem distinta
das outras, pois se situa numa area de vazante, (terras temporariamente
alagadas nas épocas de chuvas), localizada numa ilha préxima a margem
esquerda do rio Tocantins, o que obriga aos seus membros, a migragao
para os centros urbanos nas épocas de alagamento.

Segundo relatos da jovem lider remanescente dessa comunidade,
Cleudiane Rodrigues de Sousa, a Cleudiane Prachata, em visita nossa a lo-
calidade, em 21 de marco de 2019, e referenciados no caderno da
Cartografia Social (PNCS, 2014, p.2-4), a Comunidade Quilombola Pra-
chata é uma das mais antigas da regido, que se originou, no fim do século
XIX, quando por volta de 1880, seu tataravo, Lucas Rodrigues, que era es-
cravizado numa fazenda, em Minas Gerais, fugiu da mesma com sua
esposa Tereza e sua filha Maria, indo habitar onde é hoje o0 municipio de
Praia Norte (To), atuando com bateldes (barco a remo usado para comer-
cializacdo e transporte de mercadorias), na extracdo de castanha-do Par4,
no rio Tocantins.

Cleudiane Prachata conta ainda, que a origem do nome “Prachata”,
sobreveio quando em 1926, seus antepassados José Prachata e Manoel Pra-
chata, que moravam na localidade conhecida como Jatobd, foram habitar
na ilha, onde se situa hoje a comunidade, que devido ao seu formato plano,
naquela época era denominada de “Praia Chata”, mas seus progenitores
acharam o nome estranho e a nominaram como “Prachata”, que acabou
sucedendo na alcunha de seus familiares. Portanto, a comunidade se au-

todenomina Prachata, em referéncia aos seus ancestrais.



Juno Brasil Custédio de Souza; Mércia da Cruz Girardi | 115

Quanto ao territério da comunidade, a remanescente quilombola, ex-
plica que a 4rea habitada por seus antecedentes era muito vasta e propicia
a agricultura e a pecuaria, por isso sempre foi muito disputada por grilei-
ros, mas seus antepassados resistiam firmes no dominio da posse da ilha,
onde as primeiras arvores frutiferas, ainda existentes na localidade, foram
plantadas por seus ancestrais, como coco babagu, bacuri, murici, cajazeira
e outras que os animais espalharam as sementes expandindo a flora da
ilha.

Ainda segundo Cleudiane Prachata, sua comunidade se mantinha es-
sencialmente da pesca no rio Tocantins e lagos locais. Contudo, os peixes
ficaram escassos devido aos impactos ambientais causados pelo homem e
pelo “agronegécio”, com inviabilidade dessa atividade. E que além da
pesca, eles subsistiam da criacdo de animais, como bode, aves, algumas
cabegas de gado; cultivo de hortalicas, feijao, arroz, melancia e abdbora,
plantadas no periodo do verdao amazoénico (periodo de estiagem), dada a
terra ser de vazante, mas que atualmente a praia (banco de areia formado
na margem) se estendeu muito e as dguas nao banham mais a terra, im-
pedindo o cultivo desses produtos, ficando a mercé das politicas publicas
do Estado, para a instalacdo de um sistema de irrigacao na area da comu-
nidade e poder retornar as atividades desses cultivos.

Deste modo, a exemplo, desse planejamento macrorregional sob a
denominacdo de “agronegocio”, citado anteriormente, temos hoje o
MATOPIBA, que resulta do acronimo instituido com as iniciais dos estados
do Maranhéo, Tocantins, Piaui e Bahia, o qual delineia a regido de Cerrado,
com a ascensao da producao agropecuaria, graos e fibras, consistindo na
mega fronteira agricola nacional da atualidade. E segundo dados do Geo-
MATOPIBA/Embrapa (2020), até o ano de 2018, o municipio de
Esperantina-To, produzia 25 tipos de produtos agropecuarios, todavia, as
comunidades quilombolas Carrapiché e Prachata sdo excluidas dessas po-
liticas publicas.

“O mesmo Estado que garante é o mesmo que dificulta e cria uma

série de problematicas, para que 0s processos se arrastem por anos a fio.
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Além do artigo 68, outros Decretos foram criados, na perspectiva de que
as terras quilombolas fossem regularizadas, como determinava a Carta
Magna” (MIRANDA, 2013, p. 268).

Em conformidade com a autora, a implementacdo da legislagio aos
remanescentes quilombolas Prachatas, ainda nao chegou a comunidade,
como podemos ver na exposicao da lider quilombola, onde assinala que a
area herdada de seus ancestrais, abonada pela demora na titulacdo da terra
pelo Incra, e, devido ser fértil e com pastagens naturais, foi grilada para o
“agronegdcio”, com criagao de gado, pelos proprietarios da Tobasa bioin-
dustrial de babagu S/A, de Tocantindpolis-To, que com o passar do tempo,
foi negociando com “invasores” que ocuparam toda a ilha, restando para
a comunidade, apenas um pedago de terra a margem do rio.

E quando chega o periodo das cheias, fica apenas um pedacinho no
alto, onde permanecem umas poucas casas de madeira, cobertas de palhas
do coco babagu e a criagéo de poucas cabecas de gado, bodes e aves. Devido
a essa situagdo, consiste na migragdo da maioria dos habitantes da comu-
nidade para a area urbana do municipio, que somente no periodo de
estiagem retornam a ilha, como (re)existéncia da manutencéo de suas pra-
ticas culturais de remanescentes quilombolas, mas que devido a omissdo
do Estado quanto a efetivacao dos seus direitos as politicas ptblicas, asse-
gurados na legislacio vigente, a dificuldade de manutencio de sua
territorialidade e culturas ancestrais se torna num grande desafio, ocasio-
nando em suas “desterritorializagbes”.

Segundo Haesbart (2005), a “territorializagdo” é concernente a pro-
porcao da extensdo espago-temporal das agdes sociais e constitui¢oes
simbolicas advindas em determinada area geografica. E a “desterritoriali-
zacdo” é o deslocamento, a ruptura dessa adjacente de relacdes sociais e a
perda do controle fisico (dominio politico-econdmico) e das referéncias
simbolicas (apropriacdo simbolico-cultural) sobre/a partir de seu territ6-
rio.

E enfatiza o autor que é na expansao social mais especifica da “des-

territorializacdo”, que esse termo abrange maior realizacao; “[...] pois
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quem de fato perde o ‘controle’ e/ou a “seguranca” sobre/em seus territ6-
rios sdo os mais destituidos, aqueles que se encontram mais
“desterritorializados” ou/em termos mais rigorosos, mais precariamente
territorializados” (HAESBAERT, 2007, P.20), como essas comunidades
quilombolas do Bico do Papagaio, objeto deste estudo.

Ratts; Costa e Barbosa (2006) reiteram que essas “desterritorializa-
¢oes” tém acrescidas devido a auséncia de politicas ptblicas que permitam
0 uso da terra de modo ativo a producéo e permanéncia dos remanescen-
tes quilombolas em suas comunidades. E que os deslocamentos
prolongados dos habitantes das comunidades quilombolas, em busca de
trabalho e educagdo nos centros urbanos, tém sucedidos em diversos pro-
blemas como; “a falta de local especifico para moradia na zona urbana; o
envolvimento com o cotidiano da cidade, que em muito se difere da area
rural quilombola; o ndo-retorno para a comunidade; e o aumento da inci-
déncia de gravidez precoce entre as adolescentes” (PAULA, 2003 apud
RATTS; COSTA E BARBOSA, 2006, p.319-320).

Deste modo, Miranda (2009) destaca que a posse da terra para os
remanescentes quilombolas se constitui num instrumento de surgimento
dos lagos familiares e das relagdes sociais desenvolvidas em seu territorio,
como fator de permanéncia na comunidade, que se consolida nas afinida-
des de trabalho e de sobrevivéncia. E sao multiplas as trajetérias, diregdes,
agoes e contradigoes que submergem a efetivagdo dos direitos constituci-
onais adquiridos pelos remanescentes quilombolas, se conduzindo em

conflitos agrarios e “desterritorializagdo” dos mesmos.

3 Consideracdes finais

As ponderacoes reveladas nesse artigo buscaram apostilar acerca das
territorialidades das comunidades quilombolas do Bico do Papagaio,
quanto as dindmicas de politicas puablicas especificas referentes as comu-
nidades quilombolas Carrapiché e Prachata, situadas no municipio de

Esperantina-To, e como se mobilizam as lutas de (re)existéncia na
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emancipagao de suas territorialidades, em meio ao processo de “desterri-
torializagao”, frente a legislagdo vigente.

Os direitos quilombolas ao territério, territorialidade e politicas pa-
blicas de infraestrutura, incentivo agricola e Educacio Escolar Quilombola,
impetraram grandes avangos, assegurados no artigo 68, do Ato das Dis-
posicoes Transitérias Constitucionais e regulamentados na legislacdo
vigente.

Contudo, diante dos nossos estudos alcangados no presente artigo,
percebemos que as comunidades quilombolas Carrapiché e Prachata do
Bico do Papagaio, apenas séo certificadas como comunidades quilombolas,
porém, sdo excluidas desses direitos constitucionais, gerando uma cadeia
problematica quanto as suas territorialidades quilombolas, com um pro-
cesso de “desterritorializagdes”, que incidem na caréncia da valorizacao
étnica-racial de suas praticas culturais ancestrais e de sobrevivéncia em
harmonia com o meio ambiente, mantidas com muita resiliéncia pela nova
geragao dessas comunidades, devido a inefetivacao das politicas publicas
asseguradas aos remanescentes quilombolas, ocorrendo no “desconheci-
mento” e “ilegitimacdo” da legislagio em vigor, respectiva a
territorialidade quilombola, que tem sido sustentada pelas acdes de

(re)existéncia dos membros dessas comunidades.
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1. Introducao

Antes do desenvolvimento da agricultura, o homem primitivo vivia
como nomade, deslocando-se para uma nova area sempre que 0S recursos
a sua disposicao ficassem escassos. Com o passar dos séculos, ainda que a
humanidade tenha desenvolvido tecnologia para permanecer sedentaria,
fatores politicos, sociais e econdmicos continuaram a impulsionar indivi-
duos a deslocarem-se em busca de melhores condi¢bes. Dentro dessa

Optica, vé-se que a migragdo é um fendmeno antigo e natural.
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Néao obstante, apesar de natural, o incremento do fluxo migratdrio
global suscita um olhar mais atento por parte do direito internacional, es-
pecialmente no que concerne aos direitos humanos. A verificacdo de tal
necessidade é relativamente recente, posto que as primeiras iniciativas de
grande porte na &rea remetem ao periodo do pés-Segunda Guerra Mun-
dial com a criagéo, por exemplo, da ACNUR.

No contexto sul-americano, o Brasil é o maior pais em area, sendo
também o quinto maior do mundo em extenséo territorial. No Mercosul,
além de possuir o maior Produto Interno Bruto do bloco, o pais, de acordo
com o FMI (2018), figura como nona maior economia do mundo. Tais ca-
racteristicas tornam o pais atrativo, por exemplo, aos imigrantes
Venezuelanos em busca de emprego e novas oportunidades.

Nesse sentido, buscou-se reunir informacgoes com o intuito de res-
ponder a seguinte questdo norteadora: o Brasil possui uma legislacdo
moderna e eficiente no gerenciamento da questdo migratéria? E sabendo
que a legislagdo brasileira sofreu recentemente uma alteragdo, quais fato-
res contribuiram para essa mudanca da legislagdo patria acerca da politica
migratoria?

Consequentemente, o objetivo da pesquisa sera analisar a legislacdo
migratéria brasileira no contexto juridico internacional, avaliando-a no
ambito dos direitos humanos, de modo a analisar a capacidade e eficiéncia
de ambas em lidar com os desafios advindos do recente fendmeno migra-

toério.

1.2. Evolucao histérica do direito internacional dos direitos humanos

Embora os direitos humanos de primeira geracao tenham surgido
durante a idade moderna, o despontar destes direitos ocorreu de maneira
paulatina, como parte do processo evolutivo civilizatério da sociedade. Afi-
nal, mesmo na antiguidade, conjuntos de normas como o Codigo de
Hamurabi, Cédigo de Manu, e a Lei Mosaica, garantiam algum grau de

direitos aos seus povos respectivos.
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Como exemplo, verifica-se no judaismo a criagdo de premissas que
seriam basilares mais tarde para a garantia da universalidade dos direitos
humanos e a igualdade entre os individuos. Segundo anota Schwartz
(2014, p 05), 0 embrido do moderno Estado de Direito desponta ainda no
reinado de Davi; o rei Davi ndo chamava a si mesmo de Deus, e de maneira
oposta ao que era praticado pelos demais monarcas da época, nao legislava
por conta prépria, submetendo-se as leis de uma autoridade superior.

Mesmo na idade média, apds o surgimento do Cristianismo, surgiram
alguns importantes documentos nos campos politico e teérico, os quais
possuiam distinto carater humanitario. A Magna Carta de 1215, por exem-
plo, foi de fundamental importancia no campo politico, pois submetia o
Rei ao seu dominio e limitava seu exercicio de poder.

Além de disciplinar o governo dos Reis ingleses, a carta “estabeleceu
que as leis seriam boas e justas, que todos teriam acesso as cortes e que
custos e dinheiro ndo seriam empecilho caso alguém quisesse discutir um
problema nessas cortes” (SILVA, 2015).

Séculos mais tarde, na idade moderna, os direitos de primeira gera-
¢ao comecam a de fato emergir. Esse periodo da histdria foi marcado por
intimeras revolugdes que desafiavam o Estado absolutista, inaugurando
profundas mudancas no cenério sociopolitico Europeu.

Em vista disso, o periodo republicano na Gra-Bretanha chegaria ao
fim com a revolucdo gloriosa, onde Cromwell foi deposto e a monarquia
restaurada sob o governo de Maria Stuart. “Desse modo, criou-se a mo-
narquia parlamentarista inglesa que vigora até os dias de hoje” (Olivieri,
2007).

Em momento posterior a Revolucao inglesa, em 1776, as col6nias bri-
tanicas da América comecariam um movimento por sua independéncia. A
histéria da Revolugdo Americana encontra na proclamacido da chamada
Bill of rights o seu estopim. A designacao Bill of Rights em traducdo literal
do inglés para o portugués significa Declaracio de Direitos.

A Revolucdo que culminou no nascimento dos Estados Unidos da

América viria a terminar em quatro de Julho de 1776, com a proclamagao
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da independéncia americana. Desse modo, as Revolugdes Americanas, as-
sim como a revolugéo inglesa e a posterior revolugdo ocorrida na Franca,
foram essenciais ao estabelecimento dos direitos fundamentais de pri-
meira geragdo, embora ainda restritos aos respectivos diplomas
constitucionais, visto que ndo se falava a época sobre o direito internacio-
nal dos direitos humanos.

Como o surgimento do Constitucionalismo e as grandes revoluctes
burguesas remontam a um mesmo periodo histérico, os direitos de pri-
meira geracdo consolidaram-se como importante elemento das
constitui¢des surgidas a partir de entdo. Acerca dessa relagdo, Mourao
(2013) entende haver uma ligacdo “umbilical” entre constituicdo e direitos
fundamentais, gracas a tese de que o Estado deveria servir ao cidadao. No
Liberalismo, o Estado atua em prol do cidadao ao assumir uma posicao
negativa, deixando-o livre do arbitrio do absolutismo monérquico dos sé-
culos anteriores.

Lima (2007), ao abordar a transicdo do Liberalismo para o Estado
Social, destaca como expoentes deste movimento as constituicdes Mexi-
cana e de Weimar. Para o Autor, ambas foram precursoras em conciliar os
direitos liberal-burgueses com direitos de cunho social, permitindo a coe-
xisténcia das conquistas de primeira e segunda geracao.

Apesar de todas as conquistas elencadas anteriormente, o reconheci-
mento dos direitos humanos na esfera internacional ndo ocorreu
simultaneamente a efetivacdo destes mesmos direitos no ambito do es-
tado-nagdo. A despeito dos avancos percebidos, o reconhecimento dos
direitos inerentes ao homem acabou por ficar, inicialmente, atrelado a sua
nacionalidade, vez que este necessitava estar positivado em uma constitui-
¢ao para ser tutelado pelo Estado. Tal situagdo criara uma aberracgio
politica que desvirtuava por completo o ideal de universalidade dos direi-
tos humanos.

Somente com a criacdo de organismos internacionais, bem como
através da assinatura de tratados sobre direitos humanos que a tematica

passou a receber atencao e a ser tutelada no plano internacional:
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Nesta esteira, podemos destacar a importancia da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, datada de 10 de dezembro de 1948, quando aprovada pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em Paris, neste momento destacou-se a
internacionalizacdo dos direitos humanos, fixando-se agora em um contexto
internacional os direitos fundamentais, o que naturalmente ensejaria uma
maior prevaléncia destes no contexto do ordenamento juridico interno.
(SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2009).

Com a efetiva internacionalizagdo dos direitos humanos, apatridas,
refugiados e imigrantes passaram a desfrutar, ao menos em tese, da segu-
ranca de receber um tratamento humanitdrio mesmo no estrangeiro,
bastando para tal a condicdo de ser humano, e ndo mais de cidadéo.

A queda do terceiro Reich em 1945 revelou a humanidade as terriveis
consequéncias da adogdo do 6dio como politica publica. Todavia, mesmo
o mundo tendo conhecido as atrocidades praticadas pelos nazistas, a pre-
sente década tem sido marcada pela ascensdo de grupos politicos que
flertam com a xenofobia, criminalizam a migracdo, e propde barreiras fi-

sicas e legais que dificultam o fluxo internacional de pessoas.

2.Conceitos gerais

2.1. Politica migratéria

Inserida no campo das politicas externas, a politica migratdria, nas
palavras de Ferrari (2016, p. 15), “situa-se em uma zona nebulosa entre o
plano doméstico e o internacional”. De fato, tal afirmacdo nao poderia ser
mais precisa, dado que a politica externa de um pais tende a repercutir
tanto no ambito interno quanto externo. Sucintamente, politica migratéria
refere-se ao modo como um Estado lida oficialmente com questdes atinen-
tes ao ingresso, partida e permanéncia de pessoas em seu territorio. Nesse
sentido, Paolo Targioni (2017) afirma que “as politicas migratérias sdo
uma maneira que os Estados modernos tém de regulamentar o fluxo de

cidadaos que podem ou ndo podem entrar em seus territorios”.
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Se a politica migratéria corresponde a postura do Estado com relacao
ao estrangeiro, a Legislacdo migratdria refere-se a norma ou ao conjunto
de normas que regula a politica migratéria do Estado. Nessa senda, im-
prescindivel destacar que a terminologia norma deve ser compreendida
em seu sentido amplo, nao se referindo exclusivamente as leis criadas es-
pecificamente para regular o tema.

Embora o fenémeno migratério ndo seja exatamente uma realidade
restrita ao periodo moderno e pés-moderno, a evolucao tecnologica, bem
como a disparidade econémica e social entre as nagdes desenvolvidas e os
paises em desenvolvimento, tornaram-se fatores determinantes para o
crescimento do fluxo migratério. Nas palavras de Marinucci e Milesi
(2005), como “o desemprego passa a ser uma caracteristica estrutural do
neoliberalismo, as pessoas, entdo, migram em busca, fundamentalmente
de emprego”. Convergindo com esse pensamento, tém-se a obra de Salim
(1992) que afirma ser justamente o fator econdémico a determinacao bésica
da ocorréncia da migragao.

Em sintese, os avancos tecnolégicos, bem como as crises politicas e
socioecondmicas tem influenciado para o aumento da migracdo na con-
temporaneidade. Destarte, com a ampliagdo do deslocamento de pessoas
deixando seus paises em busca de trabalho no exterior, as maiores areas
de destino passaram a ter que lidar com um ntmero cada vez maior de
estrangeiros, o que ndo ocorria tao intensamente antes do século XX.

Aliado a outros problemas, o sentimento de medo provocado pelas
guerras gerou, naturalmente, uma tendéncia de securitizagdo da questao
migratéria em outros paises, ocasionando uma involugdo no que tange o
direito internacional dos direitos humanos. Corroborando com esta afir-
macao, Marinucci e Milesi (2005) destacam a mudanca de tom nas normas
de diversos paises que passaram a adotar politicas mais rigidas e fechadas,
apos os grandes conflitos transnacionais.

Enquanto a Lei n° 13.445, de 24 de Maio de 2017 é adotada pelo Brasil
como sua lei de migragdo, a politica migratoria brasileira abrange outros

dispositivos legais e normas administrativas. De fato, a politica migratdria
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nao se restringe a uma lei ou coletanea de normas, sendo na verdade um
conjunto de recursos instrumentalizados pelos paises para pér em pratica
sua politica migratdria. Ou seja, a politica migratéria é um processo utili-
zado para instrumentalizar a forma com que um FEstado lida com a
matéria. Se encarada como um assunto interno dos Estados, tal qual uma
politica publica genérica, o conceito de Lynn (1980)* sobre politicas ptbli-

cas sintetiza adequadamente o que seria a politica migratéria.

2.2. Migracao

O Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa (2019) define Popula-
¢do como sendo o “1. Conjunto dos habitantes de um pafs, de uma
localidade, etc.” ou como “2. Conjunto dos seres humanos, animais ou ve-
getais, que constituem uma categoria especial”. A populacdo de um local,
por sua vez, tende a modificar-se constantemente gragas a dinamica de
nascimentos, mortes e mudancas. Estes trés elementos - a fecundidade, a
mortalidade e a migracdo - sao, segundo Golgher (2004, p. 07) importan-
tes componentes da dindmica populacional. Para o referido autor, dentre

os trés, o fendbmeno migratoério é o mais dificil de conceituar:

(...) O que é migrar? Grosso modo, a migragdo pode ser definida como uma
mudanca permanente de local de residéncia. Um individuo que morava em
um local passa a morar em outro distinto. Parece facil a primeira vista, mas
na verdade ndo é. Se eu moro em uma cidade e mudo de bairro na mesma
cidade, eu sou um migrante ou ndo? Eu morava em um local e agora moro em
outro diferente. Vocé pode responder que na mesma cidade néo vale por que
a distancia envolvida na mudanga de domicilio é pequena. Caso a minha cidade
seja grande, como Sao Paulo, eu posso me mudar de uma ponta da cidade e
me deslocar 40Km até o outro lado extremo de um mesmo municipio. Neste
caso eu sou um migrante ou ndao? Vamos pensar em um outro caso. Eu moro
perto da fronteira entre o Brasil e o Uruguai em uma cidadezinha que tem
uma parte em cada pais. Por alguma razao, eu resolvo me mudar para a casa

localizada logo em frente da minha. Sé que esta rua pode ser de um lado Brasil

4 Para Lynn, as politicas publicas sdo como “um conjunto de a¢des do governo que irdo produzir efeitos especificos”.
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e do outro Uruguai. Eu troquei de pais, mas me desloquei por apenas 20 me-
tros. Eu sou um migrante ou nao?

Esta pequena discussdo serviu para mostrar que o estudo da migragdo nao é
tado simples como pode parecer a primeira vista. A mudanga permanente de

local de residéncia nao ¢é suficiente para definir o que seja a migraczo. (...).

Cavarzere (1995, p. 09), por sua vez, define migragao de forma su-

cinta e assertiva. Segundo a autora, por migracdo entende-se:

[...] o movimento em si, ou seja, a circulacdo de pessoas, seja dentro do terri-
tério, constituindo assim movimento migratério interior, seja para fora dele,
caracterizando o movimento migratério exterior ou internacional. E por imi-
gragdo, a agao de vir estabelecer-se num pafs estrangeiro, anténimo de
emigragdo. Emigracdo, ou ato de emigrar, significa saida da patria em massa

ou isoladamente.

Desse modo, o termo migragao refere-se ao processo em que indivi-
duos deixam seus paises de origem para fixar residéncia em outras nagoes,
seja em carater permanente ou apenas temporario. Tais deslocamentos
podem ser motivados por uma grande variedade de causas, como a busca
por melhores condices de trabalho e qualidade de vida, ou mesmo para
fugir de conflitos armados. Na presente pesquisa, o termo “migragio” sera
empregado exclusivamente para designar o fen6meno da migracio inter-

nacional.

2.3. Reftigio

Embora ambos os termos fagam parte da dinamica migratéria mun-
dial, o instituto do refagio guarda peculiaridades capazes de distingui-lo
da imigracdo comum: enquanto o termo migrante designa o individuo que
simplesmente se deslocou de um pais para outro, a terminologia “refugi-
ado” faz referéncia ao imigrante forcado que goza de uma protecio
especial no pais em que se encontra. Nesse sentido, Ramos (2011, p.67)

afirma que “os refugiados, na concepgéo tradicional do termo, podem ser
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considerados apenas um grupo dentro de uma categoria mais ampla de
migrantes”.

A Convencdo da ONU Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) de-
finia jo em seu Artigo 1° o termo refugiado. A época, considerava-se
refugiado qualquer pessoa que em consequéncia dos acontecimentos ocor-
ridos antes de 1° de janeiro de 1951, e temendo ser perseguida por motivos
de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se en-
contra fora do pais de sua nacionalidade.

O Brasil, ao implementar o Estatuto dos Refugiados por meio da Lei
n° 9.474 de 22 de julho de 1997, deu a seguinte redagdo ao seu primeiro

artigo:

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

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protegao de tal pais;
IT - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua resi-
déncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungio das
circunstincias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a

deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais.

2.4. Alto comissariado das Nacoes Unidas para os refugiados

Criado em 1950, apenas alguns anos apds o término da 2° Guerra
Mundial, o ACNUR (em inglés UNHCR - United Nations High Commissio-
ner for Refugees) é o 6rgao da ONU especializado no atendimento dos
refugiamos e deslocados internos. Segundo dados da prépria
ACNUR/UNHCR (2018), existem hoje cerca de 68,5 milhdes de pessoas
deslocadas a for¢a no mundo, das quais 25,4 milhdes sdo refugiados, e 3,1
milhoes sdo solicitantes de refagio.

O Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados teve um
nascimento conturbado, marcado por debates acalorados entre EUA,

Franca e a entdo URSS que divergiam acerca da criacao da agéncia.
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De acordo com Zuzarte (2018), enquanto a Franca desejava criar uma
agéncia auténoma e eficiente para lidar com os refugiados remanescentes
da 2° guerra, os Estados Unidos exigiam a criacdo de uma agéncia tempo-
raria, barata de implantar e com recursos limitados. A Uniao Soviética, por
sua vez, relutava em colaborar com um organismo que ajudaria os refugi-
ados egressos de seus dominios a encontrarem um novo lar.

Além do fator econdmico, Zuzarte (2018) destaca o forte poder sim-
bélico da acolhida de refugiados soviéticos pelos paises do bloco capitalista.
No contexto da guerra fria, isso servia de campanha contra os socialistas.

Com a expansdo de sua competéncia através do caso htingaro, a atu-
acao da ACNUR ganhava, aos poucos, relevancia global, vindo a estender-
se ao longo dos anos, resistindo até os dias correntes.

No Brasil, o moraisissariado possui sede em Brasilia, além de unida-
des descentralizadas em Sdo Paulo (SP), Manaus (AM) e Boa Vista (RR).
Relevante frisar que, embora seja 0 CONARE o responsavel por decidir
sobre os pedidos de asilo, a ACNUR atua em conjunto com o este e outros

organismos nacionais para o atendimento da populacdo imigrante.

2.5. Politica migratoria brasileira

Adotada como objeto da presente pesquisa, a questao migratoria no
Brasil raramente demanda grande atengdo por parte do governo. Tal situ-
acao deve-se especialmente a uma tendéncia que os migrantes possuiam
de destinarem-se aos paises desenvolvidos em busca de melhores oportu-
nidades de emprego, o que tornava infimo o ingresso destes individuos no
pais.

Entretanto, a dinamicidade dos mercados globais contemporaneos,
aliada ao crescimento econdmico de paises que até meados dos anos 9o
eram considerados subdesenvolvidos, faz com que cada vez mais pessoas
se desloquem para nagdes como o Brasil. De acordo com o Alto Comissa-
riado das Nagdes Unidas para Refugiados, em 2017 85% das pessoas

deslocadas no mundo estavam em paises em desenvolvimento.
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Modernamente existem duas grandes crises humanitérias relativas a
migragdo com as quais o Brasil se envolveu, sendo elas a Haitiana em 2010
e a Venezuelana, que se estende de 2017 até o presente momento.

Apesar de cronologicamente préximas, ambas as situagoes emergi-
ram em contextos extremamente distintos. Enquanto o fluxo migratério
de Haitianos para o Brasil se deu como reflexo de uma catastrofe natural
que atingiu o pais, a imigracao de venezuelanos foi motivada por um con-
texto social, politico e econémico desfavoravel.

Outra grande diferenca entre as duas situagdes corresponde a legis-
lacdo vigente quando os eventos eclodiram.

Embora o governo Brasileiro tenha se demonstrado solidario em am-
bos o0s casos, realizando esforcos no sentido de solucionar as crises em
questdo, ambas se desenrolaram sob a égide de leis distintas. Enquanto a
crise de 2010 ocorreu durante a vigéncia do Estatuto do estrangeiro, a
atual crise migratéria de venezuelanos surgiu quase que simultaneamente
a entrada em vigor da Lei 13.445/17 (lei de migracdo) que revogou o Esta-
tuto do Estrangeiro. Referido Estatuto remonta aos anos 80, época em que
0 Brasil vivia sob um regime militar autoritario, que tinha uma politica
migratdria conservadora, e que via no estrangeiro uma ameaga a sobera-
nia nacional.

Apesar de a Constituigdo cidada ter sido promulgada em 1988, a velha
lei migratéria permaneceu em vigor até o ano de 2017, como dito alhures.
A discrepancia existente entre a legislacdo e o texto constitucional acabou
tornando-se um fator limitador das politicas publicas que o pais poderia
implementar em situagdes como as elencadas acima.

Desse modo, a nova lei de migragao alarga as possibilidades de atua-
¢ao do poder publico estatal na efetivacdo dos direitos humanos de
estrangeiros que estiverem vivendo no Brasil. A nova lei migratoéria brasi-
leira trata o estrangeiro como sujeito de direito, direitos estes que séo
intrinsecos a sua natureza humana, ndo estando atrelados a cidadania.

Necessario mencionar que, independente das conquistas alcangadas

na seara do direito internacional dos direitos humanos, o crescimento de



Vinicius G. de Souza; Naiara Barbara de A. Holanda; Marcio Fernando M. Miranda | 133

discursos de 6dio no cenério politico nacional representa uma ameaca a
esses avancos. Tal ameaca fica evidente diante da fragilidade verificada na
Lei de Migragao brasileira que, embora seja extremamente humanistica,
se furtou a versar sobre os mecanismos a serem adotados pelo governo
em situagao de crise humanitaria decorrente de fluxo migratdrio.

O fato de a lei nédo vincular o governo a uma determinada postura
diante de uma crise humanitaria reduz o campo de alcance da norma. As-
sim, embora conceda um extenso cabedal de direitos, a nova Lei de

Migracédo nao fornece as diretrizes necessarias para a efetivacio destes.

3. Andlise da Lei de Migracao (Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017)

Existem duas normas que merecem destaque no contexto da politica
migratdria brasileira, sendo elas a Lei n° 13.445/17, denominada lei de mi-
gracao, e a Lei n° 9.474/97 que institui o estatuto dos refugiados de 1951.
Ambas sdo os principais subsidios para compreender a politica estatal da
Republica Federativa do Brasil com relagdo aos estrangeiros.

Apesar de mais antiga, a presente analise ndo se concentrara na Lei
9.474/97, visto que ela apenas define mecanismos para a implementacao
do Estatuto dos Refugiados de 1951, tendo pouca abrangéncia devido a seu
tema. Por seu turno, a nova Lei de Migracéo (Lei n° 13.445/17) é a respon-
savel por quase toda a matéria restante, tratando sobre politicas publicas
para o migrante, direitos e deveres do migrante, além de regular a sua
entrada e permanéncia no Pais: “Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e
os deveres do migrante e do visitante, regula a sua entrada e estada no
Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas ptblicas para o
emigrante”.

Embora possa ser descrita como um marco inovador na legislacdo
brasileira, a Lei passou por um processo conturbado até sua publicacio.
Como exemplo, Diniz (2019, p 11) destaca que “a Lei de Migracao foi pro-
mulgada com vetos em 18 trechos do texto, pelo entdo Presidente Michel

Temer, sendo a maioria deles justificados no interesse nacional”
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J& Pereira (2019, p 56), aponta que os vetos ao texto original totali-
zam, na verdade, 23 trechos. Acerca das matérias vetadas, comenta a

Autora:

Os vetos restringiram algumas concessoes que seriam dadas de forma ampla,
vistos com pesar pela Comissdo dos Direitos Humanos no Brasil. Os principais
vetos contemplavam principalmente o conceito de migrante (Inciso I do § 1°
do art. 1), novas hip6teses para concessdes de vistos temporarios (§ 10 do art.
14), a extensao de outras hipoteses de parentesco, dependéncia afetiva e fato-
res de sociabilidade para fins de reunido familiar (paragrafo tGnico do art. 37 e
inciso IV do art. 40), dispensa de obrigagdes militares por ja cumprimento em
pais de nacionalidade anterior (Art. 74), o conceito de pessoa vulneravel (§ 4°
do art. 113), o direito originarios dos povos indigenas e populag¢des tradicionais
(§ 2° do art. 1°), exercicio de cargos, empregos e fun¢des publicas aos estran-
geiros segundo critérios especificos de editais (§§ 2° e 3° do art. 4° e alinea d
do inciso II do art. 30), extensao ao visitante dos direitos previstos no caput e
nos incisos I, II, IV, V, VI, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV e XV (§ 4° do art. 4°),
revogacao de expulsdes decretadas antes de 5 de outubro de 1988 (Art. 116),
concessdo de autorizagdo de residéncia aos imigrantes que, tendo ingressado

no territorio nacional até 6 de julho de 2016 (Art. 118), dentre outros.

Todos esses vetos denotam o grande conservadorismo e apego ao ins-
tituto da Seguranca Nacional, o que teve reflexos na Lei de Migragdo. Até
mesmo o conceito original de migrante foi alterado como tentativa de evi-
tar que os habitantes de regides fronteiricas fossem abrangidos pela
classificacio.

Contudo, como mérito do extenso cabedal de direitos assegurados
pela norma, mesmo com os intimeros vetos e alteragdes sofridas posteri-
ormente, a Lei 13.4455/17 possibilita, em conjunto com a Constituicao, que
qualquer estrangeiro receba um tratamento pautado no respeito e em har-
monia com os principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Noutro giro, explorando por completo os mais de 120 artigos da Lei
em andlise, ndo se vislumbram mecanismos para efetivar todos os direitos
por ela garantidos. A auséncia de tais instrumentos contribui para uma

maior burocracia, vez que grande parte destes direitos demandara, por
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exemplo, de um procedimento especifico disciplinado em uma norma pré-
pria, além de outras situag¢des mais complexas.

Como exemplo, cita-se a dificuldade para obtencao do visto tempora-
rio descrito no Art. 14 §5° em virtude do decreto que o regulamentou.
Embora a lei garanta expressamente a possibilidade de concessao de visto
ao migrante que comprovar oferta de trabalho no Pais, o decreto 9.199/17
exige que o interessado apresente um contrato de trabalho para compro-
var a oferta.

A auséncia de previsao quanto a necessidade de dotagdo orgamenta-
ria para instrumentalizar as a¢es e politicas publicas voltadas ao migrante
na Lei, também é um problema. A omissao do legislador coloca em risco a
efetividade da norma no plano fatico, afinal, o orcamento ptblico deixa de
estar vinculado a este setor, permitindo que o governo inviabilize finan-
ceiramente iniciativas na area a depender de seu alinhamento ideolégico
ou de outras prioridades.

No que se refere aos principios, a Lei de migracdo Brasileira reserva
a Sessdo II do Capitulo I para enumerar os principios e garantias que re-
gem a politica migratéria Brasileira. A sessao é ocupada por dois artigos,
3° e 4°, respectivamente. Dentre os preceitos norteadores da politica mi-
gratoria Brasileira, fora incluido pelo legislador o principio da nao

criminalizacdo da migracéo, sendo vejamos:

Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes principios e di-

retrizes:

I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos;
II - repddio e prevengdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de dis-
criminacao;

III - ndo criminalizacio da migracio;

(...) Grifei.

Outro tépico relevante diz respeito ao instituto da reunido familiar.
Os instrumentos legais desse tema visam possibilitar que o nticleo familiar

do migrante permanega unido por meio de vistos especiais ou outros
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mecanismos necessarios, sendo que o rol dos familiares aptos a solicitacao
de reagrupamento familiar esta descrito no Artigo 37 da Lei n°® 13.445/17,

in verbis:

Secdo V - Da Reunido Familiar

Art. 37. O visto ou a autorizagio de residéncia para fins de reunido familiar
sera concedido ao imigrante:

I - cOnjuge ou companheiro, sem discriminagdo alguma;

II - filho de imigrante beneficiario de autorizacao de residéncia, ou que tenha
filho brasileiro ou imigrante beneficidrio de autorizagao de residéncia;

III - ascendente, descendente até o segundo grau ou irmédo de brasileiro ou de
imigrante beneficiario de autorizacdo de residéncia; ou

IV - que tenha brasileiro sob sua tutela ou guarda.

Contudo, a amplitude e profundidade com que o tema é abordado na
Lei de Migracdo demonstra que o legislador nédo se preocupou em discor-
rer detalhadamente acerca dos instrumentos para efetivacao desse direito,
garantido em tratados internacionais. Esse, alids, ¢ um dos maiores pro-
blemas da lei, uma vez que a sua excessiva objetividade acaba por delegar
a responsabilidade de efetivar os direitos por ela garantidos a outras nor-
mas, dando margem para mais entraves burocraticos.

Outro tépico tdo sensivel quanto a familia migrante é a apatridia.
Uma das inovacdes trazidas pela nova Lei de migragdo brasileira diz res-
peito justamente aos apatridas. A norma introduz no direito brasileiro um
tratamento especial ao apatrida, dedicando um artigo extenso para tratar
exclusivamente de sua protecdo e dos mecanismos para reducédo da apa-
tridia.

De acordo com Bichara (2017, p. 242) “A Lei de Migragao apenas con-
sagra o conceito de apatrida tal como formulado pelo 1° da Convencao de
1954”. Para o Autor, embora a legislagdo alinhe o ordenamento juridico
brasileiro as normas internacionais, o novo diploma carece de clareza ao
definir o termo Apétrida. O fato é que a partir do inicio da vigéncia da nova
lei, ou seja, desde 2017, 0 Brasil passou a contar com uma norma que preza
pelo viés humanitéario ao assegurar direitos e garantias ao individuo “sem

patria”.
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Conforme citado alhures, a criminalizacio da imigracdo no Brasil é
preventivamente proibida por lei, diferente de outros paises em que o le-
gislador foi omisso nesse aspecto, dando azo a inclusdo de tipos penais
relativos a imigracao ilegal. Como exemplo, o Art. 10-A da consolidagéo de
leis em matéria migratéria italiana estatui o crime de migracio ilegal no
pais, o que jamais ocorrerd no Brasil gracas a Lei 13.445/17.

Para Santos (2011, p. 111) “O crime de imigragao irregular poderia ser
classificado como sendo de perigo abstrato - com todas as criticas que lhe
poderiam ser feitas pela moderna doutrina penal”. De fato, a tipificacdo do
crime de imigracao adotado na Italia revela-se descabida, visto que a sim-
ples entrada ilegal num pais ndo constitui ameaca a nenhum bem juridico
relevante para o direito penal, constituindo-se como uma simples mani-
festagdo legal de intolerancia. Nesse diapasao, a legislagao brasileira, em
conformidade com preceitos do direito internacional dos direitos huma-
nos, denota o carater prioritariamente humanitario da politica migratéria
brasileira.

Nesse sentido, é nitido o alinhamento entre a Lei de Migracdo Brasi-
leira e os preceitos e ditames do Direito internacional dos Direitos
Humanos, o que consagra o Brasil como um pais solidario e atento as ne-
cessidades e vulnerabilidades das gentes em um contexto de globalizagao.
Todavia, apesar de ser a expressdo maxima dessa politica acolhedora e de

carater humanitario, o novel diploma ainda peca por ser pouco detalhista.
4. Consideracoes finais

Apesar das barreiras impostas a imigragdo através da legislacao e de
politicas migratérias cada vez mais duras e restritivas, as dificuldades eco-
nomicas, sociais e politicas, assim como os conflitos e desastres naturais,
continuam a impulsionar a migragdo em todo o mundo. Desse modo, a
andlise do tema impoe um olhar sensivel aos diversos fatores correlacio-
nados ao fendmeno.

Nao obstante, a legislagdao analisada é reflexo da atuagdo conjunta

desses fatores, mas também sdo produtos da globalizacio. Nas palavras de
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Ferrari (2016, p. 75), “Ao mesmo tempo em que a globalizacao é caracte-
rizada por criar novas formas de inclusao, também é responsavel por
produzir espagos que excluem e segregam”. Desse modo, ao passo que a
distancia entre os povos e as divisdes internacionais sao minoradas pela
tecnologia, novas formas de segregacao vao sendo construidas a partir da
percepc¢ao que cada estado tem de si.

As politicas dirigidas ao imigrante garantem-no tratamento humani-
tario e possibilidades reais de usufruir os mesmos direitos que o cidadao
brasileiro nato, ainda que ilegalmente fixado no pais. Tal postura s6 é pos-
sivel gracas a Nova Lei de migracdo, que reconhece o imigrante como
sujeito de direito, enxergando no estrangeiro um ser humano que, inde-
pendentemente de nacionalidade ou cidadania, merece respeito e
oportunidades. Sendo assim, a legislagdo atual mostra que o Brasil final-
mente se reconheceu como um pais de imigrantes, os quais foram
importantes elementos para a formagao cultural, politica, e social da pré-
pria nagao.

Lado-a-lado, a Lei de Migracdo Brasileira (Lei n°® 13.445/2017) € o
Decreto Legislativo 286/1998 (Lei consolidada italiana sobre migracgdo)
apresentam alguns pontos em comum, principalmente devido a tratados
internacionais, no entanto, saltam aos olhos diferengas profundas entre
ambas. Enquanto o Estado Brasileiro assume um tom humanitario e aco-
lhedor, possuindo até mesmo uma lei paralela que dispde sobre medidas
de assisténcia emergencial para acolhimento de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise huma-
nitaria, a Itdlia vai a contraméao, adotando tom parecido com o do antigo
Estatuto do Estrangeiro do Brasil (Lei n° 6.815, de 19 de Agosto de 1980).

Esse estudo destaca o quao avancado é a Legislagao patria em relacdo
aos tratados internacionais sobre direitos humanos. Desse modo, embora
a legislacdo Brasileira ainda néo seja tdo abrangente quanto se gostaria, a
analise demonstra que as leis que integram a politica migratéria brasileira,

com destaque para a ndvel Lei de Migracdo (Lei n° 13.445/2017), sdo
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suficientemente modernas e adequadas no que se refere a efetivagdo do

Direito Internacional dos Direitos Humanos em territério brasileiro.
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1. Introducao

A amamentacdo é a melhor maneira de propiciar o alimento ideal
para o crescimento saudavel e o desenvolvimento dos recém-nascidos,
sendo um processo que vem enfrentando desafios na sociedade, pois por
ser uma consequéncia natural da maternidade, tem que ser feita a qual-
quer momento e qualquer lugar, ocasionando constrangimentos as maes
que realizam este ato em vias publicas ou privadas.

O presente trabalho tem como objetivos analisar as agdes estatais que
garantem o direito de amamentac¢do em locais ptblicos e privados no Bra-

sil, contextualizar a protecao juridica do direito de amamentacédo em locais
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publicos e privados no Brasil, reconhecer a importancia da amamentacao
e as dificuldades que as méaes enfrentam para amamentar em locais pabli-
cos e privados no Brasil e identificar as legislacdes e as acdes que garantem
o direito de amamentagao em locais publicos e privados no Brasil.

O estudo tem caréter de abordagem qualitativa, pois compreende ati-
vidade ou investigacdo especifica, procurando captar nao s6 a aparéncia
do fendmeno como também suas esséncias, explicar sua origem, relagoes
e mudancas, e tentando compreender as consequéncias, quanto ao método
foi utilizado o exploratério e descritivo, com a finalidade de ampliar o co-
nhecimento acerca do fen6meno direito a amamentacao.

Faz-se necessério a promogao de a¢des que reconheca a importancia
da amamentagdo, buscando educar a familia, a sociedade, profissionais de
satde e gestores sobre a importancia da amamentacio e seu relevo na pro-
mocao da satide materno-infantil. Com base nisso, se pretende pesquisar
na doutrina e na legislagdo brasileira, quais medidas o poder publico tem
tomado para resguardar o direito das mées de amamentar seu filho em

locais publicos e privados.

2. Evolucao historica

O processo de evolugio da humanidade, desde os primatas, foi o res-
ponsavel pela formacgdo da espécie humana e particularizacdo de suas
caracteristicas, deste modo, homens e mulheres ganham qualidades pro-
prias e desenvolvem papéis distintos em seu meio social, o célebre Will

Durant (1956 p. 146), acredita que:

No grande drama da reprodugéo, em torno do qual toda a vida se resolve, o
macho representa papel inferior, quase extranumeréario; durante a crise do
nascimento permanece de lado, acovardado e inutil, verificando que instru-
mento secundario ele é no desenvolvimento da raga. (...) E torna-se-lhe
possivel compreender a razao pela qual os povos primitivos e as grandes reli-

gides adoravam a maternidade.
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A maternidade, neste sentido, tem se tornado uma das maiores res-
ponsabilidades da mulher, na qual sua prosperidade foi acompanhada
pelos direitos sociais e humanos quando do seu surgimento até os dias
atuais, batizada hoje como um privilegio inerente a pessoa da mulher.

Em uma perspectiva internacional a protecdo a maternidade ganhou
bastante destaque em 1919 a partir da primeira convengao da OIT, com o
advento das convencoes e tratados de natureza protecionista, tanto no am-
biente do trabalho quanto no meio comunitério.

O Direito a amamentacio por sua vez, foi evidenciado pelos egipcios,
hebreus e babilonios, eles tinham a tradi¢do de amamentar seus filhos por
até os 3 anos de idade, j& os greco-romanos ricos geralmente designavam
outras mulheres para promocao do alimento materno de seus filhos, neste
sentido, a Inglaterra a Franca e a América foram indiretamente influenci-
adas pelos costumes praticados pelos povos supracitados.

Embora os romanos e gregos, tenham iniciado a pratica da amamen-
tagdo mesmo que por intermédio de amas-de-leite, os Hipocrates foram os
precursores do desenvolvimento da temética sobre os beneficios da ama-
mentacdo, na qual foi constatada que os bebes que néo utilizacdo o leite
materno, eram mais passiveis de entrar na estatistica da mortalidade in-
fantil.

Subsequentemente, Sorano achou relevante abordar sobre as carac-
teristicas sobre leite materno, destacando a cor, odor, sabor e densidade
do alimento humano, ja Galeno considerava pressupunha que o aleita-
mento deveria ser acompanhado diretamente por um médico (VINAGRE;
DINIZ, 2001).

De acordo com os ensinamentos de Diniz e Vinagre (2001, p.1), “o
leite humano representa a resposta que a natureza deu a pergunta do me-
lhor alimento para o homem que se desenvolve”. No Brasil, o habito de
amamentar ja existia entre os indios, de maneira que nos séculos XVI e
XVII foi atestado que os povos indigenas que habitavam em diversas partes

do territério brasileiro ndo apresentavam influéncia europeia em seus
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comportamentos e costumes, o que foi logo modificado com a exploracao

dos europeus nas terras indigenas.
3. Importancia da amamentacio

A amamentacao pertence a uma das dimensodes fundamentais do cui-
dado a satide da mulher e da protegdo da crianga que exigem a integracao
de duas instancias: familia e Estado. A familia por possuir estruturas or-
ganizadas e diversificadas que ajudam na convivéncia social, e o Estado
por possuir meios que resguardem esse direito.

De acordo com Sampaio, et al. (2011, p. 69):

Acbes de carater educacional, implementadas pelo Estado no setor saudde,
desde a formacéo médica até o planejamento do pré-natal para o aconselha-
mento em amamentagdo, visam oferecer suporte e monitoramento, e
promovem mudangas na cognicdo e no comportamento parental por meio da
informag&o. Embora implique em uma dimenséo individual de cuidado envol-
vendo a mae-nutriz e o seu bebé, a amamentacio enseja a coparticipagido da
familia e do Estado na perspectiva do direito da mulher e da crianga cuja atu-
acao conjunta e subsidiaria fortalece o tecido social, a exemplo do que acontece

em diversos paises europeus.

E de essencial importancia o apoio a lactante, por parte da familia,
sociedade, profissionais e do Estado, devem agir em conjunto para ofere-
cer condictes favoraveis a esse direito fundamental. Ainda que, a familia
seja considerada o principal referencial para a mulher nesse processo de
amamentacao, o Estado ndo podera suprir essa atuagdo, por ser de natu-
reza intimamente familiar. Contudo, é necessario o papel do poder publico
na garantia e protecio a amamentacao.

A Constituicao Federal de 1988 é a principal base democratica do pro-
jeto de Estado social brasileiro, que deve concretizar valores e direitos
fundamentais individuais e sociais incidindo na diminuigdo de desigualda-

des historicamente estabelecidas.
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De acordo com Sampaio, et al. (2011, p. 71) “esses direitos fundam-se
na ética emancipatdria dos Direitos Humanos, que demanda transforma-
¢Oes sociais, com a promogao da igualdade, dignidade e ndo violéncia. ”

Neste sentido, um dos avangos fundamentais da CF/88 foi a protecao
ao direito da satde, abrindo espago para que houvesse um ambiente de
protecao e emergéncia dos direitos humanos e potencializou a garantia do
direito a satde.

Como sustenta Sampaio, et al. (2011, p. 72):

Nesse imbricamento, de carater sociopolitico, somam-se planos de integracao
da cidadania: primeiramente mediada pela garantia do direito humano, de ca-
réter social, a saide fortalece a pessoa individualmente e na perspectiva do
coletivo; de forma simultinea, a democracia, por sua vez, fortalece o tecido

social.

Conforme a Organizacao Mundial da Satide (OMS),em sua Portaria
n° 1920, de 5 de Setembro de 2013, produz a promocao do Aleitamento
Materno, assegurando que a amamentacgao é a melhor maneira de propor-
cionar o alimento ideal para o crescimento saudavel e o desenvolvimento
dos recém-nascidos até os 2 (dois) anos de idade, além de ser parte integral
do processo reprodutivo, com importantes implica¢des para a satide ma-
terna. A amamentagdo é a mais sensivel, humana e eficaz e
economicamente viavel forma de alimentar uma crianca trazendo varios
beneficios a sadde.

A fundamentalidade do direito a amamentacdo é um tema especial-
mente complexo, com desdobramentos na relacdo entre individuos e na
relacdo destes individuos com a sociedade e o Estado. Na esfera privada, a
amamentacdo envolve necessariamente dois sujeitos de direitos: a nutriz
e a crianca. Na esfera ptblica, a amamentagdo estabelece uma relacéo ju-
ridica bilateral atributiva entre mée e crianca, de um lado, e o Estado e a
sociedade, de outro.

Assim, para a crianga é garantido o direito a alimentagdo sauda-
vel e em condi¢des de higiene e seguranca adequadas, como dimensao de

atencdo e cuidado. Para a lactante, o direito a amamentar implica na
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garantia de condi¢oes para fazé-lo, se assim escolher, sem prejuizo ou re-
lativizagdo de quaisquer direitos e sem sofrer quaisquer formas de
violéncia ou discriminacdo, por parte da sociedade ou do Estado.

De acordo com Sampaio, et al. (2011, p. 74):

Nesse sentido, fica obrigada a sociedade de se abster de quaisquer atos de dis-
criminacdo ou violéncia que possa tolher em alguma medida a opgdo da
lactante em amamentar, seja no local de trabalho, em sua residéncia, seja, se
assim entender necessario, em espacos publicos. Quanto ao Estado, reconhe-
cida a fundamentalidade do direito a amamentacio e sua natureza social, fica
obrigado a tomar as medidas necessérias a sua efetivagdo, em condi¢des ade-
quadas, abstendo-se de qualquer ato, executivo ou legislativo, que possa ir de

encontro a este direito.

4. Fundamentacio

A amamentagdo é um fendmeno complexo, havendo variaveis diver-
sas de natureza fisioldgica, psicolégica, social e volitiva, dentre outras. O
direito de amamentar, nesse contexto, nao corresponde a uma obrigacao
da lactante, mas ao dever do Estado de, no seu espectro de agdo, garantir
as condigdes para que a mulher amamente se optar por e puder fazé-lo, e
ao da sociedade respeitar o direito da mulher e da crianca, em decorréncia
disso, o Brasil assinou em 1990 a Declaragdo de Innocenti, na Italia, na qual
obriga-se a consolidar a promogao da amamentacao no pais. Ja na Reunido
de Capula Mundial, em Nova York realizada no mesmo ano, se compro-
meteu em reduzir a mortalidade infantil (CARVALHO; TAMEZ, 2003).

A partir da redemocratizagdo das instituicoes brasileiras a Constitui-
cao federal de 1988, passou a inclui a protegdo a maternidade e a infancia
como um direito social, art. 6°, no carater constitucional, a legislacdo bra-
sileira avangou muito quanto a protecdo do direito a amamentacgdo de

modo que hoje o artigo 227° da Magna Carta de 1988 dispoe:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a

alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da cri-
anga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos: (BRASIL, 1998).

O direito ao aleitamento materno, deste modo, possui protecao inte-
gral, portanto é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar o seu
exercicio com absoluta prioridade, bem como, colocar a salvo a mamae e
0 bebé de toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.

Ainda em relagao a isso, o titulo II, capitulo IT da Constituiciao Federal
do Brasil seu artigo 7°, XVIII, estabelece que ”... licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo de cento e vinte dias ..."
essa protecao Constitucional garante a mulher que trabalha fora do lar a
licenca maternidade e o direito a garantia no emprego a gestante e durante
o periodo de lactacdo. As presidiarias a Constituicio assegura em seu ar-
tigo 5°, inciso L, condi¢des para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacéo.

A Consolidacgao das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 389°, pa-
régrafo 1°, assegura o direito a creche para que a mulher que trabalhe em
uma empresa com pelo menos 30 mulheres com mais de 16 anos tera local
apropriado para que possam amamentar seu filho, bem como o direito,
durante a jornada de trabalho, a dois descansos especiais, de meia hora
cada um, para amamentar a crianga, inclusive advindo de doagéo até que
complete 6 meses de idade, conforme determina o artigo 396°. Sobre essa
possibilidade o Tribunal Regional do Trabalho da 14? Regidao em recurso

ordinario conclui:

ACAO CIVIL PUBLICA. RELEVANCIA. PROTECAO A CRIANCA. DIREITO A
AMAMENTACAQ. APLICACAO DO ART. 389 §1° DA CLT. A protegio da cri-
anga e de seu desenvolvimento pleno, é garantia constitucional. A par disso, o

§1° do art. 389 da CLT obriga a todos os estabelecimentos onde trabalhem
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mais de 30 (trinta) mulheres, a manutenc¢do de bercério para incentivar a
amamentacao de seus filhos recém-nascidos. Desta forma, a insurgéncia da
Reclamada ndo persiste ante a norma legal expressa. (...), (RO 0000039-
66.2018.5.14.0061). (BRASIL. 2018).

Vale ressaltar ainda que O Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) estabelece em seu artigo 3°, que a crianga e o adolescente gozem de
todos os direitos fundamentais tocantes a pessoa humana, sendo irrenun-
ciaveis, intransmissiveis, inaliendveis e imprescritiveis, ndo podendo
sofrer intervencio voluntaria em seu exercicio. Devem ser concebidos a
crianga e ao adolescente por meio de leis e politicas ptblicas que assegu-
rem ao menor o pleno desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social. Informa ainda em seu paragrafo tinico que os direitos enunciados
nesta Lei, aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem nenhum tipo
de discriminacao.

Ainda em seu artigo 4°, do ECA o dispositivo deixa claro que a de-
fesa/promocdo dos direitos fundamentais assegurados a crianca e ao
adolescente, ndo é dever de apenas de um 6rgédo ou entidade, mas deve
ocorrer a partir de uma acdo conjunta e articulada entre familia, socie-
dade/comunidade e Poder Publico.

Os beneficios do aleitamento materno sao reconhecidos pelo ECA, em
seu artigo 9° onde determina que o poder publico, as institui¢des e os em-
pregadores devem garantir condigdes adequadas para o ato de
amamentar, inclusive as maes submetidas a medida privativa de liber-
dade.

Dentre esses direitos resguardados e em cumprimento as normas
constitucionais e legais de protecao ao aleitamento materno, o Ministério
da Satde por seus diversos 6rgaos e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria vém ao longo do tempo aperfeicoando métodos e condutas, com
instrumentos proprios (Resolucdes, Portarias etc.).

Mesmo possuindo todas essas garantias protegendo a mulher du-
rante a amamentacdo, ainda ndo possui uma lei federal que regulamente

o direito das maes de amamentar, no entanto hoje existem varias leis
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esparsas tanto no ambito estadual quanto municipal que garante a mulher
uma certa protegao, como exemplo disso, a Lei n° 16.161 de 13 de abril de

2015, que assim designa:

Art. 1° Todo estabelecimento localizado no Municipio de Sao Paulo deve per-
mitir o aleitamento materno em seu interior, independentemente da
existéncia de areas segregadas para tal fim. Art. 2° Para fins desta lei, estabe-
lecimento é um local, que pode ser fechado ou aberto, destinado a atividade de
comércio, cultural, recreativa ou prestagdo de servico ptblico ou privado. Art.
3° O estabelecimento que proibir ou constranger o ato da amamentacdo em
suas instalagoes estard sujeito a multa de R$ 500,00 (quinhentos reais), sendo
que em caso de reincidéncia o valor da multa duplicara. Paragrafo tnico. A
multa de que trata o “caput” deste artigo serd atualizada anualmente pela va-
riacio do Indice de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, apurado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, acumulada no exercicio
anterior, sendo que, no caso de extingao deste indice, serd aplicado outro que
venha a substitui-lo. (SAO PAULO, 2015).

Significando um grande avanco para o instituto da amamentagao,
existe também a Lei n.° 7.115/2015 do Estado do Rio de Janeiro que deter-
mina o estabelecimento que proibir ou constranger o ato da amamentacao
em suas instalagoes, esta sujeito a multa. Na Lei de Sao Paulo, a multa sera
empregada no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), sendo que em caso
de reincidéncia o valor da multa duplicara. No Rio de Janeiro serd multado
em 500 UFIRs (quinhentas Unidades Fiscais de Referéncia) e, em caso de
reincidéncia a multa tera o valor 1000 UFIRs (mil Unidades Fiscais de Re-
feréncia).

Como exemplo de direito assegurado a amamentacéo existe também
a Lei Municipal de Goidnia n°® 9.746/16 e Lei Estadual de Goids n°
19.037/2015, assim fica determinado a Politica Estadual de Aleitamento
Materno instituir que todo estabelecimento assim considerado local fe-
chado ou aberto, destinado ao comércio, cultura, lazer ou prestacdo de
servico publico ou privado deve permitir o aleitamento materno, indepen-

dentemente da existéncia das 4reas segregadas para esse fim.
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O que existe é um projeto de lei, em tramite no Senado (PLS
514/2015), aprovado pelo plenério, que na data 20/03/2019 foi remetida
a cAmara dos deputados, idealizado pela senadora Vanessa Grazziotin
(PCdoB-AM), que garante o direito a amamentagao em publico, transfor-
mando em crime a sua violacdo, que também ensejara em indenizacao por
danos morais a vitima. O que seria um grande avango para garantir a se-
guranca das maes amamentarem em espago publico sem serem
importunadas revelando-se uma demanda urgente para milhdes de maes
Brasil afora.

Em pesquisa realizada em maio de 2016 pela Revista dos Tribunais,
constatou-se que 23% das mulheres sentem vergonha ou ficam incomo-
dadas em amamentar em publico, 6% acham que ndo devem fazé-lo, e
33,83% das mées disseram ter sofrido algum tipo de constrangimento por
terem amamentado em lugares ptblicos.

A realidade apresentada hoje exibe um porcentual no qual 47,5 % das
maes brasileiras enfrentam criticas ou preconceitos por amamentar em
publico, 23,8 % em aeroportos e rodoviarias, 23,8% em shoppings e su-
permercados e 9,1 % em restaurantes, conforme pesquisa realizada Global
Lansinoh em 2015, apresentada na matéria de autoria da Liz Ribeiro Diaz
no ano 2018 .Situacdes de constrangimento em ambientes publicos levan-
tam o questionamento para quem sdo os espacos publicos, j& que sdo
lugares que deveriam propiciar lazer, liberdade, recreagdo, convivéncia
para a populacdo, portanto, visualiza-se a necessidade de um regime juri-
dico que assegurem essas maes de amamentar seus filhos sem que sejam
constrangidas de ambientes publicos ou privados.

Diversos sdo os casos noticiados na tv e internet, um dos casos de
muita repercussao foi o acontecido no Museu de Imagem e Som (MIS), em
Sao Paulo, quando uma mae que visitava uma exposicao com a filha de
sete meses foi convidada a se retirar para amamentar em "local mais re-
servado”. No momento em que a mde se recusou, 0 seguranca € um
monitor a abordaram dizendo que naquele museu néo era permitido ama-

mentar.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122565
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122565
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O aleitamento ¢ ato livre e discricionario entre mée e crianca. O di-
reito a amamentacdo deve ser assegurado independentemente da
existéncia de locais, equipamentos ou instalagoes reservadas para esse fim,

cabendo unicamente a lactante a decisio de utiliza-los.

4. Consideracoes finais

A organizacdo Mundial da satide (OMS), entende que o leite materno
é extremamente fundamental para o desenvolvimento saudéavel da cri-
anga, deste modo, a amamentagdo deve transcorre o periodo de no
minimo 6 meses, tendo seu inicio logo apds o nascimento do bebé, isso
significa que a lactante deve oferecer de maneira exclusiva e integral o seu
leite como alimento de seu filho.

O aleitamento materno, praticado pelas mulheres brasileiras foi ins-
tituido e incentivado pelas autoridades sanitarias de maneira que hoje
95% das criancas nascidas no Brasil recebem o leite materno como ali-
mento desde os primeiros minutos de vida, e mesmo com todas as
campanhas de estimulo a amamentagdo, muitas mulheres se sentem en-
vergonhadas desta pratica em ambiente ptblico, havendo neste caso um
desafio quanto a desconstrucio dos paradigmas socioculturais e manuten-
¢do dos seus direitos fundamentais.

Estd comprovado que aleitamento materno (AM) traz consigo uma
série de beneficios tanto para a crianca, quanto para a mae, proventos este
de conhecimento e comprovagao cientifica. O valor nutricional, a protegao
imunoldgica e o menor risco de contaminagdo contribuem para a reducao
da morbimortalidade infantil por diarreia e por infecgdo respiratoria; evi-
déncia crescente também sugere que a amamentacido pode proteger contra
0 excesso de peso e diabetes mais adiante na vida (VICTORA et al., 2016).
A amamentagdo promove, ainda, adequado desenvolvimento da cavidade
oral, resultado do exercicio que a crianga faz para retirar o leite da mama
(GIUGLIANI, 2000). H4 também evidéncias de que a amamentacio esta

associada ao melhor desempenho em teste de inteligéncia, repercutindo
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em maiores niveis de escolaridade e maior renda na idade adulta.
(VICTORA et al., 2016).

A exclusividade no aleitamento materno a partir dos primeiros dias
de vida da crianga é de imprescindivel relevancia para que o bebé cresca
sadiamente, dentre as benfeitorias que leite materno oferece para a crianca
pode-se destacar que ele tem atuagdo como imunizador natural, fortalece
as defesas corporais e anticorpos da crianca, e promove um amadureci-
mento psicoldgico e motor do individuo, vale lembrar que a amamentacéo
faz o estreitamento da relacdo pessoal e corporal da mae para com seu
filho, sendo criado um vinculo materno de amor e cuidado.

J& para a mae, o simples ato de amamentar, pode d4 uma protegdo a
mulher de carater atemporal contra supostos e futuros cancer de mama e
ovario, bem como traz vantagens no tocante ao retardamento do regresso
a fertilidade e a enfraquecimento uterino.

Contudo o papel da familia e do estado é de fundamental importan-
cia, no sentido de garantir a protecdo essencial para o cumprimento do
aleitamento materno em tempo ideal para o bom desenvolvimento da sa-
ude da crianca.

O direito a amamentagao, portanto, vai muito além de um direito so-
cial, como também é visto e caracterizado como direito fundamental a vida
humana, a alimentacéo a satide, e de modo especial e absoluto é um direito
da crianga, sendo dever das institui¢cbes governamentais a defesa, garan-
tias e manutencdo destes, desta forma, é extensivo aos demais direitos

humanos tal como qualifica o principio da dignidade humana.
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1. Introducao

Com 726 mil detentos, o Brasil é o terceiro pais do mundo com maior
numero de presos, segundo dados do Ministério da Justica recolhidos em
2017, para o total de 368 mil vagas disponiveis, provocando assim a su-
perlotacdo. Outro grande problema que também acarreta a superlotagdo
dos carceres é que 40% dos presos sdo provisorios no aguardo de uma
sentenca, segundo dados da ANADEP (associagdo nacional de defensores
publicos), ndo existem defensores ptblicos em 72% das comarcas do pais.
Portanto, o problema se vé agravado pela falta de funcionérios.

Cada presidiario custa para o Estado em torno de 1500 reais, com a

falta de verba para tantas pessoas, sao as familias dos presos que arcam
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com os custos de alimentacéo e vestuario dos dententos. Para especialistas,
a atual configuragdo dos presidios brasileiros mostra a auséncia do Estado
no interior das unidades. Como exemplo para as unidades brasileiras, a
Unido Europeia impde uma série de principios para as prisdes dos seus
estados-membros. Os presos tém seu proprio espago e chuveiro. Tém pri-
vacidade. As condicOes sdao muito similares as que se tém na vida exterior.
Isso é importante para ressocializar e combater a subcultura criminosa nas
cadeias.

As prisdes devem ter como finalidade recuperar e ressocializar o in-
dividuo preso. Entretanto, o Brasil, a porcentagem dos presos que estudam
é de apenas 11% e somente 25% realizam algum tipo de trabalho interno
ou externo.

As péssimas condicoes dentro das unidades, a superlotacao, as situa-
¢des de tortura e maus-tratos é um acesso para a violéncia. O artigo 88 da
lei n® 77.210,11 de Julho de 1984, exterioriza que “o condenado sera alojado
em cela individual que conterad dormitério, aparelho sanitario e lavatério™,
mas a realidade é bem diferente, os presos dormem uns sobre os outros,
geralmente em redes e até mesmo no chdo, em alguns presidios do Brasil,
os banheiros ainda sio somente buracos no chio, chamados de “boi”.
Desta forma, vemos que existe uma lei positivada, mas sem nenhuma efi-
cécia.

Como forma de amenizar a violéncia e as situacdes insalubres das
cadeias o cumprimento da lei de execucdes penais de forma correta seria
uma solugdo. Quando o Estado est4 ausente, ha uma lacuna para toda a
sociedade. A lei diz que o preso com ensino incompleto tem de estudar
(apenas 11% estuda) e que o preso condenado é obrigado a trabalhar e
aprender um oficio (25% dos presos brasileiros realizam algum tipo de
trabalho interno ou externo), pensando na possibilidade de se reintegrar
a sociedade. Estimular o contato dos detentos com suas familias e com a
comunidade, trabalho digno, capacitagdo profissional e assisténcia juridica
eficiente. Essas sdo algumas das caracteristicas de prisdes consideradas

modelo para o nosso pais, que se encontra em uma situagdo precaria.
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Logo, essas caracteristicas estdo sendo tratadas pelas autoridades como

possiveis solugdes para os problemas do sistema penitenciario brasileiro.

2. A histéria das prisdes no Brasil

Até 1830 o Brasil ainda néo tinha um préprio cddigo penal, sujeitava-
se as ordenacdes Filipinas por ainda ser colonia portuguesa. No mesmo
ano, com o codigo criminal do império, a pena de prisao é introduzida no
Brasil em duas diferentes formas: a prisdo simples e a prisdo com trabalho
que poderia ser perpetua. No mais ainda se manteve as penas de morte e
de galés.

No Brasil as penitenciérias ainda eram precarias e sofriam de varia-
dos problemas, em 1828 a Lei Imperial de 1° de outubro cria as Camaras
Municipais e, entre suas atribuicdes, tém em seu art. 56 o seguinte:

“Art. 56. Em cada reunido, nomearao uma comissao de cidadaos pro-
bos, de cinco pelo menos, a quem encarregardo a visita das prisdes civis,
militares, e eclesiasticas, dos carceres dos conventos dos regulares, e de
todos os estabelecimentos publicos de caridade para informarem do seu
estado, e dos melhoramentos, que precisam”.

Essas comissoes debatiam sobre o sistema precario que o pais viven-
ciava e as formas de melhoria dos estabelecimentos. Os relatdrios dos anos
seguintes apresentavam, em sua maioria, a mesma realidade ja apresen-
tada, criticando a precariedade dos estabelecimentos prisionais, constando
ofensa clara a Constitui¢ao de 1824, que trazia institui¢des prisionais “lim-
pas, seguras e bem arejadas...”, no relatério de 1841 a comissao ja tratava
a Cadeia como uma “escola de imoralidade pelas autoridades, paga pelos
cofres puablicos”.

A comissdo desse ano apresenta um olhar mais critico, trazendo su-
gestoes para a futura Casa de Corregao de Sao Paulo (inaugurada em 1852)
assim como propostas imediatas, como tirar daquele ambiente os presos
considerados “loucos”, a separacdo dos demais presos por ambientes e a

melhoria na higiene e na alimentacdo.
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Nessa mesma época o Brasil analisava como eram organizadas as pe-
nitencidrias estrangeiras, principalmente da Filadélfia e de Album , pois
nos anos de 1850 e 1852, as casas do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo seriam
inauguradas. Ademais as casas foram influenciadas pelo estilo pandptico
de Jeremy Bentham, O Brasil tinha como preocupagéo criar um ambiente
favoréavel para o cumprimento das penas que o codigo de 1830 esclarecia
( prisdo simples e prisdo com trabalho).

Destes pequenos trechos da histéria prisional podemos perceber
quéo lentamente se deram todas as mudancas relevantes para a melhoria
do sistema carcerario e como surgiram as tentativas de transformar este
objeto de excluséo social, como era utilizado no principio, em um método
de recuperacao e ressocializagdo, que até hoje se apresenta extremamente

deteriorado.
3. A precariedade das unidades penitenciarias

O Brasil como Estado democratico de direito, tem como elemento
base a dignidade da pessoa humana, respeitando assim a cada cidadao,
ndo prejudicando sua vida, seu corpo e sua satude. A dignidade é algo ine-
rente ao ser humano, um direito que ndo pode ser omisso, em virtude de
sua prépria natureza. “Até o mais vil, 0 homem mais detestéavel, o crimi-
noso mais frio e cruel é portador desse valor. ( GRECO,2011,p.99).

A nossa constituigdo federal, de maneira explicita, dispoe em seu
art.5° XLIV, o seguinte: “é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”, assegurando dessa forma, o respeito a dignidade, além de
elencar outras garantias. No Brasil é vedada a aplicagdo ou a execugdo de
pena, bem como de qualquer outra medida que atente contra a dignidade
humana. Porém, é notoério que este principio é desrespeitado diversas ve-
zes pelo proprio estado que trata o detento como um objeto, através dos
maus tratos, da falta de assisténcia material, assisténcia médica e juridica

, e ainda a auséncia de trabalho e educacio nos presidios brasileiros.
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Outro Problema evidente nas unidades, é a superlotacgao, os estabele-
cimentos prisionais encontram-se com o nimero de presos maior do que
realmente suportam, no mais conclui-se que a superlotacdo é a base de
onde surgem todos os outros problemas nos presidios. Além da falta de
estrutura, é gerado um tratamento inteiramente desumano, aumentando
assim a violéncia entre os préprios presos, aumentado dessa forma tam-
bém as tentativas de fuga, e nem mesmo os préprios agentes
penitencidrios conseguem controlar a situagdo e se tornam refém do proé-
prio sistema.

“A nossa realidade é arcaica, os estabelecimentos prisionais, na sua
grande maioria, representam para os reclusos um verdadeiro inferno em
vida, onde o preso se amontoa a outros em celas sujas, tmidas, anti-higi-
énicas e superlotadas, de tal forma que, em ndo raros exemplos, 0 preso
deve dormir sentando, enquanto outros revezam em pé.” (Coelho, 2003,
p.1, texto digital)

Portanto ressalta-se como suma importancia que, além de afrontar e
denegrir a integridade moral e fisica do preso, a superlotacdo contribui
para o aumento da violéncia entre eles, leva a atos de vandalismo e é a

principal razdo para iniciais rebelides prisionais.

4. A ressocializacao do apenado

As prisoes no Brasil tém como objetivo principal punir o cidadado que
violou a lei, e logo depois reintegréa-lo a sociedade, oferecendo assim a ele
condigdes para que ele consiga se regenerar, e desta forma nao voltar mais
a praticar crimes . Infelizmente a nossa sociedade é cercada de preconcei-
tos, logo se torna um desafio para o detento ao sair da prisao se reintegrar
a sociedade. Conforme destaca Rogério Greco (2011, p.443):

“Parece- nos que a sociedade ndo concorda, infelizmente, pelo menos
a primeira vista com a ressocializac¢do do condenado. O estigma da conde-
nacgao, carregado pelo egresso, o impede de retornar ao normal convivio

em sociedade”.
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A APAC- Associacgao de protecdo e assisténcia aos condenados, desen-
volve um trabalho de recuperagdo e reintegragao social do condenado, as
APAC’S sdo unidades prisionais que possuem um método de execucio pe-
nal baseado na valorizagdo humana para recuperagio do detento.

“Os pilares que fundamentam o método séo a participacdo da comu-
nidade, a participacdo ativa do recuperando, o trabalho, a religido, a
assisténcia juridica e a satde, a valoriza¢do humana, a familia, o volunta-
riado e sua formagao, o Centro de Reintegracio Social e 0 mérito.”

(APAC Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados, Curi-
tiba, 2012).

A APAC é s6 um exemplo, entre outras formas existentes no Brasil,
que ajudam na educacao, dignidade e humanidade para que esses indivi-
duos tenham chance de se reintegrar na sociedade.

Ha véarios métodos para reintegracdo do preso, o estudo dentro do
presidio é uma delas, o condenado que cumpre a pena em regime fechado
ou semiaberto pode diminuir um dia de pena a cada 12 horas de frequéncia
escolar. A leitura também é outro meio de reintegracao do detento. Con-
forme, a recomendagio n. 44 do CNJ, deve ser estabelecida a remigao pela
leitura como meio de atividade complementar, especialmente para apena-
dos aos quais ndo sejam assegurados os direitos ao trabalho, educacéo e
qualificacdo profissional. Para isso, hd necessidade de elaboragido de um
projeto por parte da autoridade penitencidria estadual ou federal visando
a remicao pela leitura, assegurando, entre outros critérios, que a partici-
pagao do preso seja voluntaria e que exista um acervo de livros dentro da
penitencidria.

E essencial que as prisdes tenham condigdes de ressocializar o de-
tento que estd nela inserido, no mais nao existindo poderé trazer como
consequéncia praticas para esses individuos e para a sociedade, de acordo
com estudos ja realizados e através do que se pode observar pelo dia a dia,
no que diz respeito a reincidéncia, a dificuldade de inser¢io social e pro-

fissional do detento, a separacdo familiar que acontece geralmente quando
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uma pessoa da familia estd presa e outros pontos problematicos, sdo gra-

ves tanto para as pessoas encarceradas como para a sociedade.
5. Consideracdes finais

Verificando a situacio carceréria e as violacdes a que 0s presos estao
submetidos chega-se a conclusdo de que o sistema prisional brasileiro pre-
cisa urgentemente de uma grande reforma em todos seus aspectos, pois
esté cada vez mais precério, ficou claro que as violagdes ocorrem de diver-
sas maneiras, desde a estrutura dos estabelecimentos até a demora judicial
em julgar processos de presos cautelares, o que acaba contribuindo com a
super lotagao.

Vé-se que as condigdes das selas sdo absolutamente desumanas e pre-
cérias, contribuindo assim para a manifestacdo de diversas doengas e
ocorréncia de varios tipos de violéncia, como fisica, sexual e psicoldgica.

Dessa forma, Cria-se um ambiente favoravel a reincidéncia, na me-
dida em que o preso passa a conviver dentro de um estabelecimento em
condigOes desumanas, totalmente deixado de lado pelas politicas publicas
e sem qualquer esperanca quando adquirir novamente a liberdade.

A reforma necessita ser ampla, desde a prisdo do delinquente, pas-
sando por seu tratamento nas areas de assisténcia material, médica e
judiciaria, até sua saida. O papel do Judiciario é fundamental, necessitando
que haja ampliacdo no ndmero de Varas Penais, magistrados, promotores,
defensores.

Como ficou demonstrado, a superlotagéo, que é um fator de violagao
aos direitos humanos e forte incentivador da reincidéncia, encontra, den-
tre outras, sua justificativa na demora processual, ja que é alto o nimero
de presos sem julgamento.

E de extrema importancia que o Brasil tome alguma iniciativa de
forma prética no sentido de diminuir tais violagdes aos direitos humanos
dos detentos, na medida em que o proprio ordenamento brasileiro, bem

como os tratados internacionais, confere tais garantias aos encarcerados.
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Além disso, é necessario que haja uma mudanga de mentalidade na socie-
dade como um todo, devendo-se abandonar a ideia de pena retributiva e o
preconceito para com o cidadao que acabou de sair da penitenciaria, mui-
tas vezes essa mentalidade dificulta até mesmo o detento de se
ressocializar novamente.

A nossa constituicao de 1988 trouxe muitas garantias aos brasileiros,
e dessa categoria nédo estdo excluidos os reclusos. Contudo, ha que se re-
conhecer que direitos que vao além do direito a liberdade, estdao sendo
gravemente desrespeitados, tais como o direito a vida, a sadde, a integri-
dade fisica, a assisténcia material. Cabe, a partir disto, refletir-se a quem
interessa manter os apenados brasileiros nas condi¢des degradantes em
que se encontram.

Deve-se, promover a implantacdo de estratégias que reduzam os in-
dices de reincidéncia, tais como o método APAC, que tem demonstrado a
eficicia de se dispensar uma maior atencdo ao presidiario, especialmente
ao egresso do sistema prisional, aliando esforcos do estado, da familia, da
populacéo e do préprio preso, que passa a vislumbrar uma insergao plena,
ao sair da prisao.

E fundamental, estimular a visita de grupos de apoio, inclusive reli-
giosos, dentro das cadeias, ja que este trabalho promove a mudanga de
mentalidade e transformacio de vida dos detentos, que passam a cultivar
elementos espirituais e emocionais.

Para que se diminuam os indices de reincidéncia, é necessério traba-
lhar no sentido de transformar o egresso. Conforme demonstrado, tal
tarefa nao é impossivel. E necessario que a ideia do carcere como pena
paralela seja descartada, e que seja efetivo o acompanhamento de cada
preso. Ademais, os agentes estatais devem trabalhar como garantidores
dos direitos dos presos, e ndo o contrario. E imperioso que a sociedade
acredite na possibilidade de inverter o atual quadro, onde os nimeros da
violéncia aumentam em progressdo geométrica.

Desencadear uma espécie de guerra contra os detentos seguramente

nao resolve o problema. Tratar os ativistas dos direitos humanos como
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tutores de assassinos, também ndo. O que se pode esta fazendo é cumprir
as diretrizes dos direitos humanos, para com todas as pessoas indepen-
dentemente de sua atuacdo social. Contudo deve-se assim haver um
conjunto de esforcos no sentido de garantir ou tentar através de politicas
publicas a ressocializacdo do preso, além de garantir o tratamento huma-

nitério aos detentos.
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Violéncia doméstica e familiar:
incidéncia da Lei Maria da Penha e

suas principais consequéncias prejudiciais ao réu
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1. Introducao

Durante muitos séculos, a familia era patriarcal e a mulher vivia em
estado de sujeigido em relagao ao marido. Esse desequilibrio - causado pelo
arraigado paradigma de superioridade do homem em relagido a mulher -
cumulado com a omissao estatal resultava em inimeras formas de violén-
cia a integridade fisica e/ou moral da mulher, haja vista ser a pessoa mais
vulneravel do relacionamento.

A violéncia contra a mulher é um fen6meno social que atinge todas

as classes da sociedade como consequéncia da tradicional definicdo de
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género, sendo a mulher simbolizada pela fragilidade do &mbito doméstico
e familiar, enquanto o homem ¢é personificado como provedor e protetor
da famflia. Desta forma, geralmente, a violéncia contra a mulher é perpe-
trada dentro de sua casa pelo seu parceiro.

Com o recrudescimento desenfreado da violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, comecou um movimento de criacdo de varios
mecanismos visando a prevengao, punicdo e erradicacdo da violéncia con-
tra a mulher, como, por exemplo, no ambito internacional, a Convencao
de Belém do Para, e, no ambito da legislacdo patria, a Lei 11.340/06 - co-
nhecida como Lei Maria da Penha.

Tendo em vista a relevancia da lei em epigrafe para a prevencio e
punicio da violéncia contra a mulher, o presente trabalho tem a finalidade
de apontar quais as hipéteses de incidéncia da Lei Maria da Penha bem
como as principais consequéncias prejudiciais ao réu.

A discussdo da aplicagdo da Lei Maria da Penha nos diversos grupos
da sociedade é de suma importancia para conscientizar as pessoas das con-
sequéncias nocivas que a violéncia doméstica e familiar traz para todos os
envolvidos, principalmente para a vitima.

A metodologia utilizada no presente trabalho para se chegar ao obje-
tivo proposto foi qualitativo, método exploratério e descritivo de
documentos legais, doutrinas, e jurisprudéncias acerca do assunto aqui
abordado.

Para alcancar o seu objetivo central, este artigo encontra-se organi-
zado em 6 (seis) capitulos, sendo esta introducdo o primeiro deles. No
Capitulo 2, é apresentado o contexto histérico da relacio familiar, com
destaque para o estado de sujeicao em que a mulher vivia e a omissao es-
tatal frente a violéncia doméstica e familiar. No Capitulo 3, aprofunda-se
a anélise da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, com a concei-
tuacdo das diversas formas de violéncia, e aprofundamento da violéncia
patrimonial. Os requisitos caracterizadores da violéncia doméstica e fami-
liar previsto na Lei 11.340/06 serdo abordados no Capitulo 4. O contetido

do Capitulo 5 analisa as principais consequéncias prejudiciais ao réu sob a
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6tica da lei em apreciagdo. E, por fim, no Capitulo 6, sdo apresentadas as

consideragoes finais.

2. Contexto historico da relacio familiar

Por muitos séculos, a familia era hierarquizada e o homem exercia
um poder irrestrito sobre os filhos e a mulher. O doutrinador Carlos Ro-

berto Gongalves dispde que:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte ( ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, Vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e
até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a autori-
dade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.
(GONCALVES, 2020, p. 30)

No mesmo sentido, Pietro Congliolo afirma que:

As mais antigas tradi¢des de nossa raga ariana, as narragoes biblicas e de Ho-
mero, as mais remotas lembrancas histdricas tinham firmado, entre nos,
comum e inconcussa opinido de que a familia primitiva surgiu organizada em
patriarcado, isto é, num sistema de mulheres, filhos e servos, sujeitos todos ao
ilimitado poder do pai. (AZEVEDO, 2019, p. 29)

Isso porque, acentua esse autor italiano:

As mais antigas sociedades sdo inspiradas no respeito e no medo pelo homem
sadio mais forte, e todo homem forte na luta pela existéncia é impelido pelo
zelo sexual e se apodera da mulher com exclusédo dos outros: a promiscuidade
dos sexos e a poliandria sdo, pois, pouco verossimeis, ainda mesmo junto aos
homens primitivos. (AZEVEDO, 2019, p. 29)

Nesse contexto de subordinacio da estrutura familiar hierarquizada
e patriarcal, a mulher era vista como um objeto de propriedade do marido,
podendo ser vitima das diversas formas de violéncia, e o Estado nao podia

intervir, haja vista que o homem era detentor do poder familiar.
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Nas palavras de Paulo Lobo (2020, v. 5, p. 19-20) “a familia patriarcal,
que a legislagédo civil brasileira tomou como modelo, desde a Colonia, o
Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise culminando
com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na Cons-
tituicao de 1988”.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inseriu pa-
radigmas diametralmente opostos ao estado de sujeicao, dedicando um
capitulo para disciplinar postulados fundamentais acerca da relagdo fami-
liar, como, por exemplo, a igualdade entre homens e mulheres na
conducéo da sociedade conjugal, consoante o artigo 226, s 5° “os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.

Desta forma, a mulher passou a ter um papel importante, tanto na
relagdo familiar, quanto na sociedade, levando o declinio da cultura arrai-
gada do machismo, onde varios paises comegaram a voltar-se para
elaboracdo de politicas publicas voltadas para o combate e prevengao de
violéncias familiares contra a mulher.

No Brasil, a Lei Maria da Penha é um exemplo de instrumento voltado
a coibigdo e a prevencdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
vulneravel da relacdo. Além de estabelecer um tratamento mais enrijecido
ao réu, prevé medidas protetivas de urgéncia que visam a protecdo da in-

tegridade fisica e/ou moral da vitima.

3. Espécies de violéncia doméstica e familiar previstas na Lei

11.340/06

A Lei Maria da Penha contempla um rol numerando cinco formas de
manifestacdo da violéncia contra a mulher, por ser uma lei que restringe
direito de liberdade do imputado, ha divergéncia na doutrina se esse rol é
taxativo ou exemplificativo por causa da expressdo “entre outras”.

Estabelece o artigo 7° da Lei 11.340/06, in verbis:
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Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras: I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou satde corporal;

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuigdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, com-
portamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagao, isolamento, vigilancia constante, perseguicao con-
tumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizagio,
exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminagao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacao sexual nao desejada, mediante
intimidacao, ameaga, coagao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou
a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force a0 matrimonio, a gravidez, ao aborto ou
a prostituicdo, mediante coacao, chantagem, suborno ou manipulagao; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengdo, subtragdo, destruigdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econo-
micos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure caltnia,

difamagéo ou injuaria.

Fébio Roque, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar esclarece

que:

Por Violéncia fisica deve-se entender a conduta omissiva ou comissiva, ofen-
siva a integridade ou a satide corporal da mulher. £ o caso de acio ou omissio
que provoque lesdes internas, externas ou ambas, caracterizando-se pela vis
corporalis.

A violéncia psicoldgica, por sua vez, é de ser considerada qualquer agdo ou
omissdo que ocasiona dano emocional ou redugdo da autoestima feminina.
Também se insere nessa classe a conduta que prejudique e perturbe o com-
pleto desenvolvimento feminino, assim como a que tenha o objetivo de
degradar ou de controlar suas agoes, crengas e decisoes.

A violéncia sexual consiste em obrigar a mulher a manter contato sexual, com

0 agressor ou com terceira pessoa, mediante contato fisico ou verbalmente.
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Sao também os casos de relagdes sexuais mantidas com emprego de forga, co-
ercdo, intimidacdo, chantagem e suborno.

A violéncia patrimonial aponta a existéncia de dano de objetos, em face da
conduta do imputado. Nela se acomoda qualquer a¢do ou omissdo que confi-
gure reten¢do (apropriacdo indébita, estelionato), subtracéo (furto, roubo),
destruicao total ou parcial de seus bens (dano).

Por ultimo, a violéncia moral indicada pela lei especial é conducente a ofensa
ahonra da mulher, cometida imputado. As diversas formas possiveis, via fisica
ou via eletrénica, inclusive por intermédio de mensagens de texto, configuram,
como regra, delitos de injuria, calinia e difamagdo. (ROQUE; TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 1039 a 1041).

Para Ricardo Andreucci:

Preocupou-se o legislador, sabiamente, com a tutela dos vulneraveis, estabe-
lecendo o principio da protecdo integral também a mulher submetida a
violéncia doméstica e familiar, que, agora, encontra-se protegida sob o aspecto
patrimonial e dos direitos da personalidade (integridade fisica, moral, espiri-
tual e intelectual). (ANDREUCCI, 2019, p. 1028).

Como menciona Alice Bianchini:

Cinco sdo as formas de violéncia mencionadas expressamente na Lei: fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial e moral. O rol é meramente ilustrativo, visto
que o dispositivo faz mengao a expressao “entre outras”. Nem todas elas, en-
tretanto, constituem uma agressao a constituico fisica da pessoa. Percebe-se,
entao, que a Lei Maria da Penha, a0 mesmo tempo em que restringe o conceito
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, igualmente o amplia. A res-
tricdo decorre do fato de que nem toda violéncia contra a mulher encontra-se
abrangida no ambito de protecao da Lei Maria da Penha (somente a baseada
no género e desde que praticada no contexto doméstico ou familiar ou em uma
relagdo intima de afeto); a ampliacao, por seu lado, da-se em relagdo ao sentido
da palavra violéncia, o qual é utilizado para além daquele estabelecido no
campo do direito penal. E o que ocorre quando, por exemplo, a Lei Maria da
Penha elenca, como violéncia patrimonial, a destruicao de documentos pesso-
ais da mulher pelo agressor (art. 7°, IV). (BIANCHINI, 2014, p. 40).

E importante ressaltar que na violéncia patrimonial hé celeuma em

relacdo a aplicabilidade dos artigos 181 a 183 (imunidade absoluta,
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imunidade relativa e exclusdo de imunidade, respectivamente) do Cédigo
Penal quando o sujeito passivo for mulher no ambito da relagdo doméstica
e familiar, porque a Lei Maria da Penha néo faz a mesma mencao de ex-
cluséo de incidéncia como fez o Estatuto do Idoso.

Leciona Guilherme de Sousa Nucci acerca dos artigos 181 a 183 do

Cddigo Penal:

Imunidade é um privilégio de natureza pessoal, desfrutado por alguém em ra-
zao do cargo ou da funcdo exercida, bem como por conta de alguma
condicdo ou circunstancia de carater pessoal. No ambito penal, trata-se (art.
181) de uma escusa absolutéria, condi¢ao negativa de punibilidade ou causa
pessoal de exclusdo da pena. Assim, por razdes de politica criminal, levando
em conta motivos de ordem utilitaria e baseando-se na circunstancia de exis-
tirem lacos familiares ou afetivos entre os envolvidos, o legislador houve
por bem afastar a punibilidade de determinadas pessoas. Cuida-se de imu-
nidade absoluta, porque ndo admite prova em contrario, nem possibilidade
de se renunciar a sua incidéncia. O art. 182 trata dessa hipétese e exige
que a vitima do crime ofereca representacao, legitimando o Ministério Pa-
blico a agir, ingressando com agdo penal, ou mesmo autorizando a mera
instauracao de inquérito policial pelo delegado. Trata-se, pois, de acdo publica
condicionada. (NUCCI, 2019. Pag. 1102).

Devido ao siléncio da lei, surgem duas vertentes doutrindrias em
torno da incidéncia dos artigos 181 e 182 do Cédigo Penal. A primeira sus-
tenta a continuidade da aplicacdo das imunidades absolutérias e relativas,
argumentando a vedacdo de analogia in malam partem na omissao legis-
lativa. J& a segunda entende que as imunidades nao se aplicam aos crimes
que hé incidéncia da Lei Maria da Penha, por se tratar de uma lei cuja
finalidade é a protecdo da mulher vulneravel.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou acerca dessas imuni-
dades através de decisdo da Quinta Turma, no Recurso em Habeas Corpus
n® 42.918/RS, relatado pelo Ministro Jorge Mussi - julgado em
05/08/2014 - DJe 14/05/2014. Na ocasido se discutia o caso de um homem
acusado de estelionato em desfavor da esposa, que pleiteava a aplicagao da

escusa absolutdria do Art. 181, I, do Cddigo Penal. O Tribunal exarou
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precedente no sentido de entender aplicavel a imunidade do artigo 181, do
Cédigo Penal.

4. Elementos caracterizadores da violéncia doméstica e familiar

Para conceituar violéncia doméstica e familiar contra a mulher é im-
prescindivel trazer a baila o artigo 5° da Lei Maria da Penha, haja vista
apresentar os elementos formadores desse tipo de violéncia.

Segundo dispoe Fabio Roque, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar:

O art. 5°, da Lei Maria da Penha, apresenta os elementos que formam o con-
ceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O conceito, sendo
difuso, deve ser definido a partir da interpretagio teleologica ordenada pelo
mesmo diploma legal e com atengao aos limites consignados no ordenamento
juridico (legislagao e Constituicao). (ROQUE; TAVORA; ALENCAR, 2019. Pag.
1033).

Preconiza o artigo 5° da Lei 11.340/06, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patri-
monial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadica-
mente agregadas;

II - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por in-
dividuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacio. Paragrafo tnico.
As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao se-

xual.

Nas palavras de Ricardo Anténio Andreucci:
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Preceituando que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui
uma das formas de violagdo dos direitos humanos, a Lei n. 11.340/06 estabe-
leceu, no art. 5°, que configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, so-
frimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I- no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadica-
mente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por in-
dividuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relacao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitaciao. (ANDREUCCI,
2019, p. 1025).

No mesmo sentido, acerca da dispensabilidade de coabitagdo, a St-
mula 600 do Superior Tribunal de Justica “Para configuragdo da violéncia
doméstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei 11.340/2006, Lei Maria
da Penha, ndo se exige a coabitagdo entre autor e vitima.”

Conforme Fabio Roque, Nestor Téavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

A violéncia contra a mulher pode ser reputada como decorrente de conduta,
omissiva ou comissiva, que promova discriminagao, agressao ou coerc¢ao, po-
dendo ser causa de limitacdo, dano, morte, constrangimento, sofrimento
fisico, moral, sexual, psicolégico, politico ou econdmico, ou mesmo perda pa-
trimonial. Fla pode ocorrer em locais particulares ou puablicos. (ROQUE;
TAVORA; ALENCAR, 2019. P4g. 1039).

Afirma Alice Bianchini que “Além de a violéncia ter por base uma
questdo de género, hé ainda outra exigéncia para que a Lei Maria da Penha
tenha incidéncia: o contexto doméstico ou familiar da acdo ou a existéncia
de uma relacio intima de afeto (art. 5°). (BIANCHINI, 2014, p. 29).”

Enfatiza Alice Bianchini que:

O agressor conhece a situagao privilegiada decorrente de uma relacao de con-
vivio, intimidade e privacidade que mantém ou tenha mantido com a vitima,

aproveitando-se dela para perpetrar suas atitudes violentas. De fato, seguro
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do controle do “seu” territério, dificilmente exposto a testemunhas, o indivi-
duo violento aumenta seu potencial ofensivo, adquirindo a conformagao de
um assassino em potencial. Por essas especificidades, néo se pode tratar indis-
tintamente um delito que tenha sido praticado por um desconhecido e outro

perpetrado por alguém de convivéncia proxima. (BIANCHINI, 2014, p. 30).

Consoante Ricardo Antdnio Andreucci “a violéncia de género é uma
das formas mais preocupantes de violéncia, j& que, na maioria das vezes,
ocorre do seio familiar, local onde deveriam imperar o respeito e o afeto
mutuos. (ANDREUCCI, 2019, p. 1018).”

Desta forma, para caracterizar violéncia doméstica e familiar, é im-
prescindivel observar, além da conduta omissiva ou comissiva baseada no
género, as circunstancias supracitadas, quais sejam: o crime deve ocorrer
na unidade doméstica, essa hip6tese leva em consideracao o espaco fisico
em que foi praticada a conduta, pouco importa o vinculo familiar entre as
pessoas envolvidas; o delito deve acontecer no ambito familiar, essa hipd-
tese da énfase a constatagdo de existéncia de lagos familiares, e ndo ao
espaco fisico da pratica delituosa; a tGltima hip6tese trata da relacdo intima

de afeto que independe de coabitagéo.

5. Consequéncias prejudiciais ao réu que a incidéncia da lei 11.340/06

ocasiona

E necessario tecer algumas observagdes a respeito da lei em aprecia-
Gdo, ja que a Lei Maria da Penha é um repositério de normas que traz
austeridade ao tratamento dispensado aos acusados de praticar crimes ba-
seados no género no contexto doméstico e familiar.

Para o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Declarat6-
ria de Constitucionalidade n° 19, dispositivos da Lei Maria da Penha sdo
constitucionais. Eis a epitome da argumentacao dos votos mais pertinen-

tes ao presente trabalho:
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A ministra Rosa Weber disse que a Lei Maria da Penha “inaugurou uma nova
fase de acbes afirmativas em favor da mulher na sociedade brasileira”. Se-
gundo ela, essa lei “tem feicdo simbdlica, que ndo admite amesquinhamento”.
No mesmo sentido, o ministro Luiz Fux disse que a lei estd em consonancia
com a prote¢do que cabe ao Estado dar a cada membro da familia, nos termos
do parégrafo 8° do artigo 226 da Constituicdo Federal (CF).

O ministro Ricardo Lewandowski lembrou que quando o artigo 41 da Lei Ma-
ria da Penha retirou os crimes de violéncia doméstica do rol dos crimes menos
ofensivos, retirando-os dos Juizados Especiais, colocou em pratica uma politica
criminal com tratamento mais severo, consentaneo com sua gravidade.

O ministro Ayres Britto disse, em seu voto, que a lei esta em consonancia plena
com a Constituicdo Federal, que se enquadra no que denominou “constitucio-
nalismo fraterno” e prevé protecao especial da mulher. “A Lei Maria da Penha
é mecanismo de concrecao da tutela especial conferida pela Constitui¢ao a mu-
lher. E deve ser interpretada generosamente para robustecer os comandos

constitucionais”, afirmou. “Ela rima com a Constitui¢do” (STF, 2012).

Dessa forma, as consequéncias que serao abordadas neste capitulo
sdo constitucionais por terem natureza de acdes afirmativas que visam
prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em con-
formidade com instrumentos convencionais internacionais que visam
tutelar mulheres com maior grau de vulnerabilidade.

Afirma a lei em andlise no artigo 20 que “em qualquer fase do inqué-
rito policial ou da instrugdo criminal, caberd a prisdo preventiva do
agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Pa-
blico ou mediante representacdo da autoridade policial.”

Nas palavras de Fernando Capez o conceito de prisao preventiva é
definido como “prisao processual de natureza cautelar decretada pelo juiz
em qualquer fase da investigagao policial ou do processo criminal, antes
do transito em julgado da sentenca, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores. (CAPEZ, 2020, p.
348).”

Afirma Nestor Tavora e Rosmar Alencar que prisdo preventiva “é a
prisao de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta

de encarceramento durante toda persecucdo penal, leia-se, durante o
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inquérito policial e na fase processual. (TAVORA; ALENCAR, 2018. Pag.

947)”
Depreende-se que a prisao preventiva é uma medida excepcional, po-

dendo ser decretada somente quando presentes os requisitos legais. O
artigo 313, III, do Codigo Processual Penal prevé o cabimento de prisao
preventiva para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia,
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Assim,
a previsao do artigo 20 da Lei 11.340/06 e do artigo 313, III, do CPP é pre-
judicial ao réu por admitir a possibilidade de prisdo preventiva.

A Lei em comento prevé medidas protetivas que obrigam o agressor
e medidas protetivas de urgéncia a ofendida. O artigo 22 da Lei Maria da

Penha estabelece aquelas medidas, in verbis:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em con-
junto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras:

I - suspensao da posse ou restricao do porte de armas, com comunicacao ao
orgao competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ;
II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

III - proibigdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacao da
ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes e o agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares
e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo; c) frequentagdo de deter-
minados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da
ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestagao de alimentos provisionais ou provisorios.

VI - comparecimento do agressor a programas de recuperagao e reeducacao;
VII - acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento in-

dividual e/ou em grupo de apoio.
Dispde Fabio Roque, Nestor Tavora, Rosmar Alencar:

As medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor tém carater penal

e podem ser aplicadas de forma preparatéria ou incidental relativamente ao
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inicio da persecugdo penal. Como se destina, em tese, a proteger a pessoa afe-
tada em seu direito fundamental, as formalidades inerentes a tutela cautelar
podem ser afastadas para que se dé maior eficacia a direito fundamental da
mulher, a exemplo da vida, da incolumidade fisica, do patriménio e da liber-
dade.

As formas processuais servem para dar eficicia aos direitos fundamentais e,
na colisdo de direitos na esfera peculiar da relagdo doméstica e familiar, deve
prevalecer aquele da pessoa em situacdo de maior vulnerabilidade, a fim de
respeitar o critério isondmico. (ROQUE; TAVORA; ALENCAR, 2019. Pag.
1069).

Observa-se que o artigo 22 da Lei Maria da Penha traz um rol de me-
didas cautelares diversas da prisdo, algumas disposi¢des se sobrepdem
normativamente com as medidas cautelares diversas da prisao do art. 319,
do Cédigo de Processo Penal, como, por exemplo, o afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; proibicdo de aproxima-
¢ao da ofendida, fixando limite minimo entre esta e o agressor.

O ndo cumprimento de tais medidas acarreta o crime de descumpri-
mento de medidas protetivas de urgéncia previsto no artigo 24-A da Lei
11.340/06.

Apregoa o artigo 41 da Lei Maria da Penha “aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente
da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.”

O artigo supracitado gerou celeuma na doutrina pétria acerca da sua
constitucionalidade. A primeira posicao assegura que o artigo em comento
¢ inconstitucional, porque afronta o disposto no artigo 98, I, da Constitui-
¢do Federal, porque a competéncia dos juizados especiais é firmada pela
natureza da infracgdo, portanto, tem carater absoluto. Ja a segunda posicao
compreende pela constitucionalidade, visto que o legislador ordinario
pode excluir a aplicacdo da Lei dos Juizados em casos especificos para as-
segurar a proibicdo da protecdo deficiente.

A inaplicabilidade da lei 9.099/95 - Lei dos Juizados Especiais - gera
inimeras consequéncias prejudiciais ao réu em relagdo ao processamento

e julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo e das contraven¢es
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penais, porquanto ha o afastamento dos beneficios dos institutos despena-
lizadores, quais sejam composigdo civil dos danos, transacao penal e
suspensao condicional do processo.

No mesmo sentido a Simula 536 do STJ “a suspensao condicional do
processo e a transagao penal ndo se aplicam na hipétese de delitos sujeitos
ao rito da Lei Maria da Penha.”

Em se tratando de violéncia doméstica e familiar é imperioso ressal-
tar, além da Simula 588 do STJ “a pratica de crime ou contravencao penal
contra a mulher com violéncia ou grave ameaca no ambiente doméstico
impossibilita a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos.”, a Simula 589 do STJ “é inaplicavel o principio da insignifi-
cancia nos crimes ou contravencdes penais praticados contra a mulher no
ambito das relagoes domésticas.”

Diante do exposto, averigua-se que a inaplicabilidade da lei 9.099/95
e a possibilidade de prisdo preventiva para assegurar o cumprimento de
medidas protetivas de urgéncia sdo, entre outras, as consequéncias preju-

diciais ao réu mais gravosas.

6. Consideracdes finais

Pelo estudo do presente trabalho, foi possivel observar a evolucido da
relacdo familiar, que a mulher, através de muitos movimentos em busca
de garantir sua dignidade como pessoa humana, conquistou muitos direi-
tos, apesar de alguns, como, por exemplo, sua integridade fisica e/ou
psicolégica no seio familiar serem violados constantemente por aqueles
que deveriam protegé-las.

Ademais, através da identificacdo e conceituacdo das diversas espé-
cies de violéncia doméstica e familiar previstas na Lei 11.340/06, conhecida
como Lei Maria da Penha, foram analisados os elementos necessarios para
caracterizar violéncia doméstica e familiar, apontando que para incidéncia

da lei em comento, ndo basta o sujeito passivo ser do género feminino.
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A lei em epigrafe ocasiona um tratamento enrijecido aos processos
que tramitam sob o seu rito, porque visa assegurar prote¢ao necessaria a
tutela do bem juridico. Entre as consequéncias expostas, a mais prejudicial
e controversa, é a inaplicabilidade da Lei 9.099/95, haja vista a perda dos

beneficios dos institutos despenalizadores.
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Acidentes de transito por embriaguez ao volante:

dolo eventual ou culpa consciente?

Leandro Martins Bandeira *
Hewldson Reis Madeira >

1. Introducao

Rotineiramente é noticiado pelas midias tragédias envolvendo aci-
dentes de transito, os quais por vezes sdao motivados por imprudéncia do
condutor ou consumo de bebidas alcodlicas.

Nesse contexto, em 2018 foi realizada uma pesquisa em vinte e sete
cidades pelo Ministério da Satade, onde se constatou que 6,7% da popula-
¢ao adulta admite conduzir veiculo mesmo apds o consumo de bebidas
alcodlicas. Dentre os homens, 11,7% assumiram cometer este tipo de in-
fragdo, enquanto a média feminina resultou em 2,5%.

Ademais, segundo a mesma pesquisa, no Brasil acontecem cerca de

40 mil mortes por acidentes automobilisticos anuais, onde a conducio de
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veiculos apés a ingestdo de bebidas alcoodlicas foi classificada como a se-
gunda causa de acidentes com vitimas fatais.

Por seguinte, a justificativa deste tema, da-se pelas divergéncias nas
decisdes dos Tribunais Superiores, o qual foi aplicado o dolo eventual a
acidentes de transito.

A sensacao de impunidade diante de acidentes de maior gravidade
levou a populagao e a midia a cobrar do judicidrio patrio medidas urgentes,
o qual por vezes, foi aplicado o dolo eventual sem a devida analise sobre o
elemento subjetivo que envolve o caso concreto. O objetivo deste trabalho
é compreender as decisdes dos Tribunais Superiores, bem como as diver-
géncias doutrinarias que gravitam a respeito da aplicacdo do dolo eventual
aos acidentes em que ocorrem vitimas fatais, onde por vezes é aplicado o
referido elemento em detrimento da culpa (direta) ou mesmo da culpa
consciente.

A metodologia adotada no presente trabalho, parte da analise biblio-
gréfica, qualitativa e documental, a qual busca compreender a aplicagéo
dos elementos dolo eventual e culpa consciente nos acidentes de transito,
suas especificidades e as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Dessa forma, para se alcangar o objetivo proposto deste trabalho, sera
tratado inicialmente sobre a evolugdo histérica da legislagido de transito
brasileiro. Em seguida, sera estudado o atual Cédigo de Transito, as mo-
dificagoes advindas na sua vigéncia com o advento da Lei 11.705/2008 (lei
seca), sua aplicacdo em determinadas condutas e em alguns crimes de
transito em espécie dispostos no referido cédigo. Por fim, serdo analisados
os elementos dolo eventual e culpa consciente, sua aplicagido nos acidentes
de transito, bem como as decisdes dos Tribunais Superiores quando o

tema é acidente de transito no brasil.

2. Evolucao histdrica da legisla¢iao de transito no Brasil

No presente trabalho, serd analisada a aplicacdo dos elementos do

dolo eventual e culpa consciente nos acidentes de transito no Brasil,
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ocasionados por embriaguez ao volante. No entanto, antes de adentrar no
assunto, cabe fazer uma breve anélise sobre a evolucdo na legislacdo de
transito brasileira.

Em 1910 surge o Decreto n° 8.324/1910, que segundo Salem (2009,
p-12), “destacou-se em virtude das medidas atinentes a seguranca contidas
no seu bojo, seja em relagdo as estradas - relacionadas a aspectos de en-
genharia na sua construcdo -, seja em relagdo aos préprios veiculos”.
Nesta época, ja havia no corpo da referida norma uma preocupacdo com
os acidentes que poderiam advir do transito, como pode ser visto nos ar-

tigos 21, 22 e 23 do referido decreto, sendo vejamos:

Art. 21. O motorneiro deve estar constantemente senhor da velocidade de seu
vehiculo, devendo diminuir a marcha ou mesmo para o movimento, todas as
vezes que 0 automovel possa ser causa de accidentes. A velocidade devera ser
reduzida o mais possivel nos pontos da estrada, onde, por qualquer obstéaculos,
ndo se possa extender & distancia o raio visual, ou quando atravessar caminhos
ou ruas de povoados.

Art. 22. A velocidade commercial minima para o transporte de mercadorias
sera se 6 kilometros por hora e a do transporte de viajantes, de 12 kilometros,
devendo os automoveis empregados satisfazer a essas condigdes de servigos.
Art. 23. A approximacao dos automéveis deverd ser annunciada & distancia

por uma buzina ou trompa. (FRANZ, 2012, p. 17)

Outra legislacdo que visava a regularizacdo do transito em territdrio
brasileiro, trata-se dos Decretos Legislativos n® 4.460/1922, “que nao s6
se ocupou com o estimulo a construgdo de estradas, como também com
regramentos de engenharia viaria, cargas maximas de veiculos e a proibi-
cdo do transito dos chamados carros de bois de eixo mével”. (SALEM,
2009, P. 13)

Em seguida, o Decreto Legislativo 5.141/1927, que, segundo Salem
(2009, p.13) “pela primeira vez fez mencao a outros tipos de veiculos, que
nao automoveis, destacando-se dentre tais o caminhéo, 14 denominado de
auto-caminhao”, além de criar “o Fundo Especial para a Construcéo e Con-

servacao de estradas de rodagem federais”. (FRANZ, 2012, p. 18)
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Ja no ano de 1928 entrou em vigor o Decreto 18.323 com 93 artigos
dispondo sobre “seguranca de transito e a policia nas estradas de roda-
gem”. (SALEM, 2009, P.13)

O referido decreto foi revogado pelo Decreto-Lei n°® 2.994/41 e este
substituido pelo Decreto-Lei n° 3.651/1941, sendo para muitos o primeiro
Cébdigo de Transito nacional.

No ano de 1966 entra em vigor a Lei n® 5.108 que instituiu uma nova
mudanga na esteira normativa relacionada com o “[...] crescimento expo-
nencial dos problemas relacionados ao uso dos automdveis [...]". (SALEM,
2009, p.13) A referida lei, no entanto, ndo tratava sobre crimes de transito,
sendo tais delitos regulados pelo Cédigo Penal e pela Lei de Contravencgbes
Penais.

Por fim, no ano de 1966 surgiu o atual Cédigo de Transito Brasileiro.
3. Cédigo de transito brasileiro

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, ficou estabele-
cido que a competéncia para legislar sobre normas gerais de transito é
privativa da Unido, conforme artigo 22, X, cabendo a Leis Complementares
fixar normas de cooperacio entre os entes federativos. E o que se extrai
do paragrafo iinico do mesmo artigo. Sendo assim, o atual Cédigo de Tran-
sito Brasileiro foi aprovado no dia 23 de setembro de 1997 e entrou em
vigor em 21 de janeiro de 1998. A Lei 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasi-
leiro) veio com muitas inovagbes e com a preocupagdo precipua em
proteger os condutores, pedestres, promovendo um transito mais seguro
e eficiente. Uma das inovacbes trazidas pelo referido codigo, trata-se da
possibilidade “de solicitar, por escrito, aos 6rgaos, alteracdes/sugestoes a
sinalizacdo, fiscalizacdo, implantagcdo de equipamentos (ex. fiscalizacdo

eletronica de velocidade) ou alteracbes em normas”. (FRANZ, 2012, p.19)
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3.1. Transito

O Cdédigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 1°, § 1°, diz que “con-
sidera-se transito a utilizacdo das vias por pessoas, veiculos e animais,
isolados ou em grupos, conduzidos ou nao, para fins de circulacao, parada,

estacionamento e operagao de carga ou descarga”. (BRASIL, 1997)
3.2. Veiculo

Quanto a definigao de veiculo, Cunha (2009, p. 53) fala que “é qual-
quer meio utilizado para transporte de pessoas ou objetos [...]" e
acrescenta “[...] notadamente aquele construido pelo homem (ex. jangada,
carroca) e dotado de um mecanismo (aeroplanos, automdveis, trator, bi-
cicleta)”.

Os acidentes em vias ptblicas em sua maioria estdo relacionados a
veiculos automotores. A defini¢do de veiculo automotor pode ser retirada
do préprio Codigo de Transito Brasileiro, que define veiculo automotor em
seu anexo I, sendo, “todo veiculo a motor de propulsdo que circule por seus
proéprios meios, e que serve normalmente para o transporte viario de pes-
soas e coisas, ou para a tragdo vidria de veiculos utilizados para o

transporte de pessoas e coisas”. (BRASIL, 1997)
3.3. Acidentes

Acidentes de transito sdo eventos inesperados envolvendo veiculos e
pessoas em vias publicas, causando danos materiais e até mesmo levando
condutores a 6bito. Os acidentes de transito sdo responséaveis por um

grande nimero de mortes diariamente em todo o pais.
4. Mudancas introduzidas pela Lei 11.705/2008

A Lei N° 11.705/2008, popularizada de “lei seca”, trouxe mudancas
significativas a legislacio de transito brasileira, tendo como objetivos prin-

cipais:
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a) estabelecer indice de alcoolemia zero para os condutores de veiculos
automotores; b) impor penalidades mais severas para quem optar por dirigir
sob a influéncia do élcool; ambos tendo por fim evitar ou diminuir os indices
de acidentes automobilisticos e o nimero de mortos e feridos oriundos desses
[...]. (SALEM, 20009, p. 73)

A “Lei Seca” alterou dispositivos da “Lei n° 9.294, de 15 de julho de
1996, que dispde sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos
fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agri-
colas”, regulamentando o artigo 220, § 4° da Constituicdo Federal, “para
obrigar os estabelecimentos comerciais em que se vendem ou oferecem
bebidas alcodlicas a estampar, no recinto, aviso de que constitui crime di-
rigir sob a influéncia de alcool”. (BRASIL, 2008)

A lei estabeleceu ainda a proibigdo da venda varejista ou o ofereci-
mento de bebidas alcodlicas para consumo as margens de rodovias
federais, multa de 1.500,00 em caso de violagdo do dispositivo e aplicacao
do valor em dobro em caso de reincidéncia no periodo de 12 meses.

Conforme exposto, apés a vigéncia da lei em estudo, passou a se apli-
car penalidades mais rigidas ao condutor que insista em beber e dirigir.
Com o advento da Lei 11.705/2008, o artigo 165 do Cédigo de Transito

Brasileiro, passou a seguinte redacéo:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infragéo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por 12 (doze)
meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitagio e reten-
¢do do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270 da Lei n° 9.503, de 23
de setembro de 1997 - do Cédigo de Transito Brasileiro.

Paragrafo tnico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de

reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses. (BRASIL, 1997)

Outro dispositivo alterado trata-se do artigo 276 do CTB, que passou

aregular que “qualquer concentracao de alcool por litro de sangue sujeita
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o condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Cédigo”. (BRASIL,
2008)

A Lei 11.705/2008 trouxe no texto legal a definicao de bebida alco6-
lica. Para a legislacdo de transito, com a finalidade de que os agentes
publicos possam identificar e posteriormente aplicar as medidas necessa-
rias ao caso, o artigo 6° dispde que é considerada bebida alcodlica “as
bebidas potaveis que contenham alcool em sua composicdo, com grau de

concentragdo igual ou superior a meio grau Gay-Lussac”. (BRASIL, 2008)
5. Crimes de transito

A doutrina patria diverge sobre a natureza juridica dos crimes de
transito. Para alguns, trata-se de crimes de dano, para outros crimes de
perigo abstrato e outros de perigo concreto.

Nos crimes de dano, ha efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela lei
penal. Caso nao ocorra a concreta lesdo pode-se esta diante da tentativa.

No crime de perigo ndo hé necessidade que a lesdo ao bem juridico
aconteca, apenas o perigo do dano. Esse tipo de crime se divide em perigo
concreto e abstrato.

No crime de perigo abstrato, também conhecido como de perigo pre-
sumido ou de simples desobediéncia, essa presuncéo é advinda da prépria
lei. Sendo assim, ndo hé necessidade de comprovar o efetivo perigo ao bem
juridico.

No caso do crime de perigo concreto, a afronta ao bem juridico tute-
lado pela legislagdo penal deve ser efetivamente comprovada, como o
préprio nome pressupde, deve ser concreta.

A doutrina ainda divide esse tipo de crime em duas modalidades, pe-

rigo individual e comum.

Individual a (conduta do agente expde a perigo uma sé ou um nimero deter-
minado de pessoas, como ocorre na exposi¢ao da vida ou satide de outrem a
perigo, art. 132 do CP) ou comum (a conduta delituosa expde a perigo numero
indeterminado de pessoas, como ocorre, por exemplo, no crime de explosao,
art. 251 do CP). (CUNHA, 2018, p. 198)
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O Cddigo de Transito Brasileiro trata sobre os crimes de transito do
artigo 291 ao artigo 312. No entanto serdo analisados apenas alguns tipos
penais que mantenham relacdo aproximada do objetivo deste estudo. Cabe
ressaltar a subsidiariedade ao qual o artigo 291 do CTB impoe a outros

dispositivos legais, como os Cddigos Penal, Processual Penal e a Lei

9.099/95:

5.1. Homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor

A partir do artigo 302 do CTB iniciam-se os dispositivos criminais em
espécie. O delito ora analisado trata-se do crime de Homicidio Culposo na
direcéo de Veiculo automotor, alterado pela Lei 12.971/14, posteriormente

pela Lei 13.546/17 e possui a seguinte redagdo:

Art. 302. Praticar homicidio culposo na dire¢ao de veiculo automotor:

Penas - detengdo, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicao de se obter
a permissao ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

§ 12 No homicidio culposo cometido na diregéo de veiculo automotor, a pena
é aumentada de 1/3 (um ter¢o) a metade, se o agente: (Incluido pela Lei n°®
12.971, de 2014)
I - ndo possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira de Habilitagdao; (Incluido
pela Lei n° 12.971, de 2014)
II - praticd-lo em faixa de pedestres ou na cal¢ada; (Incluido pela Lei n° 12.971,
de 2014)
III - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
vitima do acidente; (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

IV - no exercicio de sua profissdo ou atividade, estiver conduzindo veiculo de
transporte de passageiros. (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)
V - (Revogado pela Lei n° 11.705, de 2008)

§ 2° (Revogado pela Lei n° 13.281, de 2016)

§ 32 Se o agente conduz veiculo automotor sob a influéncia de 4lcool ou de
qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia: (Incluido
pela Lei n° 13.546, de 2017)

Penas - reclusao, de cinco a oito anos, e suspensao ou proibicao do direito de
se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. (Incluido

pela Lei n° 13.546, de 2017) (BRASIL, 1997)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503.htm#art302%C2%A72
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Pode-se observar uma diferenca entre o CTB e o CP quando se refere
a aplicacdo da pena ao crime de homicidio na modalidade culposa. En-
quanto na legislacdo de transito a pena disposta no caput do artigo 302 é
de dois a quatro anos de reclusao e suspensao do direito de dirigir veiculo
automotor, no CP a modalidade culposa esta disposta no artigo 121, § 3°,
dispondo que a pena é de um a trés anos de reclusdo. Outro detalhe im-
portante é que o CTB somente prevé o crime na forma culposa. Portanto,
caso o agente cometa homicidio doloso utilizando veiculo automotor de-

verd ser punido com supedaneo na legislacdo penal.

5.2. Embriaguez ao volante

Outro dispositivo de grande relevancia para nosso estudo trata-se do
artigo 306 do Cédigo de Transito Nacional, pois descreve o delito de em-
briaguez ao volante. Tal dispositivo sofreu algumas alteragdes ao longo dos

anos por diversas leis, como veremos a seguir:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de &lcool ou de outra substancia psicoativa que deter-
mine dependéncia: (Redagdo dada pela Lei n® 12.760, de 2012)

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibigao
de se obter a permissao ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

§ 12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido pela Lei
n° 12.760, de 2012)

I - concentragao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue
ou igual ou superior a 0,3 miligrama de &lcool por litro de ar alveolar; ou (In-
cluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

II - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracio da ca-
pacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n° 12.760, de 2012)

§ 22 A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia ou toxicol6gico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal
ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contra-
prova. (Redagdo dada pela Lei n® 12.971, de 2014)

§ 32 O Contran disporéa sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alco-
olemia ou toxicoldgicos para efeito de caracterizacao do crime tipificado neste

artigo. (Redagdo dada pela Lei n° 12.971, de 2014)
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§ 4° Podera ser empregado qualquer aparelho homologado pelo Instituto Na-
cional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia - INMETRO - para se determinar
o previsto no caput. (Incluido pela Lei n° 13.840, de 2019) (BRASIL, 1997)

Como visto, umas das alteracoes foi introduzida pela Lei 12.760/2012,
onde definiu o quantum de pena a ser imposta caso o condutor tenha in-
gerido bebidas alcodlicas ou substancias psicoativas. A pena entdo passou
a variar de seis meses a trés anos de detencdo, multa, e suspensdo ou pro-
ibicdo de obter carteira de habilitagdo. No § 1° incluiu a forma de
constatacao do crime de embriaguez ao volante.

A Lei 12.971/2014 alterou os §§ 2° e 3° do CTB e especificou as for-
mas de verificacdo, estando entre elas o teste de alcoolemia, toxicolégico,
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal e outros meios que sejam
admitidos como possiveis, além de estabelecer ao CONTRAM a legislacao

complementar.

6. Dolo eventual e culpa consciente

O dolo eventual acontece quando o agente pratica a conduta nao se
importando com o resultado diferente do pretendido, ou seja, mesmo pre-
vendo que tal resultado poderad acontecer assumi o risco de produzi-lo.
Aplica-se, neste caso, a teoria do consentimento. Nesse sentido é o que

leciona Cunha (2018, p. 232, grifo do autor) quando nos diz que:

Dolo eventual: o agente também prevé pluralidade de resultados, dirigindo
sua conduta para realizar um determinado evento, mas assumindo o risco de
provocar outro (ex: quero ferir, mas aceito matar). O agente ndo quer o resul-
tado mais grave, mas assume o risco de produzi-lo. O dolo eventual s6 é

possivel em razdo da consagragio da teoria do consentimento.

Podemos observar que diferentemente do dolo direto, onde o agente
busca o resultado, possui intengdo de obté-lo com sua conduta, no dolo
eventual o resultado pretendido nio é buscado de forma direta, mas as-

sumi o risco e aceita que ele possa acontecer.
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Havera dolo eventual quando o sujeito assume o risco de produzir o resultado.
Admite e aceita o risco de produzi-lo. Ele ndo quer o resultado, pois se o qui-
sesse haveria dolo direto. Antevé, conta com o resultado, e, arriscando, age. A
vontade nao se dirige ao resultado (o agente ndo quer o evento), mas sim a
conduta, prevendo que a conduta pode produzir o resultado. O agente percebe
que é possivel causar o resultado e, ndo obstante, realiza 0 comportamento.
(FUKASSAWA, 2015, p 148)

A culpa pode acontecer por a¢ido ou omissao e para que possamos
dizer que uma determinada conduta é um crime culposo, deve se obter um
resultado naturalistico, em regra. Greco (2017, p. 332) fala que “sem ele, o
fato praticado pelo agente podera até se amoldar a outra figura tipica do-
losa, mas nunca culposa”.

O artigo 18, 11, do Cédigo Penal diz que um crime é “culposo, quando
o0 agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou imperi-
cia” (BRASIL, 1941)

Para Cunha (2018, p. 237) o agente age com imprudéncia quando
“atua com precipitagdo, afoiteza, sem os devidos cuidados que o caso re-
quer (ex: conduzir veiculo em alta velocidade num dia de muita chuva)”.

J& para que se haja de forma negligente, exige-se do agente uma
omissdo, ou seja, um nao fazer. Greco (2017, p.336) afirma que a negli-
gencia “é um deixar de fazer aquilo que a diligéncia normal impunha”, e
acrescenta citando como exemplo o “motorista que nao conserta os freios
jé gastos de seu automével ou o do pai que deixa arma de fogo ao alcance
de seus filhos menores”.

Por fim, a impericia trata-se de uma agao em que o agente néo possui
técnica suficiente para completa-la. Sendo assim, a impericia esta ligada
intimamente a profissdo. Diz-se imperito o agente que apesar de tomar os
devidos cuidados néo possui capacidade suficiente para desenvolvé-la. Im-
pericia “é a falta de aptidao técnica para o exercicio de arte ou profissao
(ex: condutor que troca o pedal do freio pelo da embreagem, gerando o
atropelamento)”. (CUNHA, 2018, p. 237)
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Na culpa consciente “o agente prevé o resultado, mas espera que ele
nao ocorra, supondo poder evitd-lo com a sua habilidade (mais que previ-
sibilidade, existe previsao)”. (CUNHA, 2018, p.241)

No mesmo sentido, Greco afirma que:

Culpa consciente é aquela em que o agente, embora prevendo o resultado, ndo
deixa de praticar a conduta acreditando, sinceramente, que este resultado nao
venha a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo é assumido ou aceito pelo

agente, que confia na sua nao ocorréncia. (GRECO, 2017, p.338)

Conforme exposto o dolo eventual e a culpa consciente possuem al-
guma semelhanca, contudo, em nada se confundem, sendo vejamos: no
dolo eventual o agente prevé o resultado e assume o risco de produzi-lo.
Na culpa consciente o agente apesar de prevé o resultado acredita que po-

dera impedi-lo.

7. Dolo eventual e culpa consciente nos acidentes de transito

Até pouco tempo condutores quando provocavam acidentes ou mor-
tes eram punidos apenas na forma culposa. No entanto, depois de alguns
acidentes que ganharam repercussao nacional, os tribunais vém adotando
posturas diferentes. Deixaram de aplicar apenas o elemento da culpa cons-
ciente e passaram a adotar o dolo eventual em determinadas condutas.
Com isso passaram a ser punidas com mais rigor, haja vista, que na puni-
¢ao a titulo de culpa a pena é mais branda.

Fica evidenciado o descrito acima quando passamos a analisar as pu-
ni¢des a titulo de culpa, punidas de acordo com o Cédigo de Transito
Brasileiro e as puni¢des baseadas no dolo, punidas de acordo com o Cédigo
Penal.

O artigo 302 do CTB fala que:

Art. 302. Praticar homicidio culposo na direcao de veiculo automotor:
Penas - detencao, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicéo de se obter

a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.
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§ 3° Se o agente conduz veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou de
qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia:
Penas - recluséo, de cinco a oito anos, e suspensao ou proibigao do direito de

se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor. (BRASIL,

1997)

Como visto a punigao para quem comete homicidio culposo em aci-
dentes de transito, ou seja, sem intencdo de matar, por impericia,
imprudéncia ou negligencia, varia apenas de dois a quatro anos de deten-
¢do somado com a medida administrativa. Sendo assim, o agente que
comete tal delito comega a cumprir pena, em caso de condenacao, direta-
mente no regime semiaberto ou aberto. Caso o julgador entenda no caso
concreto que o condutor agiu com dolo eventual, aplica-se o CP e a pena
do artigo 121, caput, sendo vejamos: “Art. 121. Matar alguém: Pena - reclu-
sdo, de seis a vinte anos.” (BRASIL, 1941)

Antes da aplicagdo do dolo eventual em acidentes de transito a sen-
sagdo de impunidade reinava entre os condutores imprudentes e casos e
mais casos se repetiam todos os dias. Diante do clamor popular e pressao
da midia, passou-se a aplicar o artigo 121 do Codigo penal em alguns casos
com vitimas fatais. Sendo assim, ao invés de ser punido com penas de dois
a quatro anos de detengéo, tem se a possibilidade com a aplicagido do dolo
eventual de punir o condutor com penas que variam de 6 a 20 anos de
reclusdo, caso o homicidio seja na forma simples, podendo chegar a 30
anos de reclusdo se for qualificado.

Mas como chegar a tal conclusédo de que deve ser aplicado o dolo
eventual e ndo a culpa consciente? Este questionamento a doutrina e a
jurisprudéncia vém se debrucando diuturnamente para tentar resolver.
Para parte da doutrina é necessario somente que o condutor consuma al-
gum tipo de bebida alcdolica ou que pratique competicdes, denominadas
vulgarmente de “racha”, para ja se configurar o dolo eventual, tendo como
argumento que varias campanhas ja foram criadas e que todos os moto-
ristas ja estdo cientes da proibi¢do do bindmio alcool/direcao. Para Nucci

(2017, p. 454) “se, apesar disso, continua o condutor do veiculo a agir dessa
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forma nitidamente arriscada, estara demonstrando seu desapego a inco-
lumidade alheia, podendo responder por delito doloso”.

Acontece que “em sa consciéncia, distinguir entre culpa consciente e
dolo eventual é uma tarefa de pura adivinhagido. Na maioria dos casos,
inexistem provas certas do que se passa na mente do agente, no momento
de sua conduta.” (NUCCI, 2017, p. 472)

Perante esse cendrio inexiste certeza quanto a forma em que o judi-
ciario ira receber o delito cometido. Pois, pelo nivel de subjetividade
existente, corre o risco de se obter resultados diferentes para casos iguais
somente por serem julgados por juizes distintos. Nucci (2017, p. 472)
afirma que “as disparidades entre o homicidio culposo e o doloso sdo muito
grandes e de largas proporgdes. O direito penal nao pode virar uma lote-
ria”. Com tamanha dificuldade de distin¢do as decisoes judiciais tendem a
observar questdes faticas e comprobatorias para aplicagio dos elementos.

Contudo, os tribunais passaram a aplicar o dolo eventual nos crimes
relacionados ao transito levando em consideragiao apenas o consumo de
bebidas alcéolicas e a direcao de veiculo automotor. Mas, tal analise é cri-
ticada por varios doutrinadores como Rogerio Sanches Cunha e Rogerio
Greco. Para eles somente a andlise do caso concreto podera definir a que

tipo de elemento o agente deve ser responsabilizado. Nesse sentido Cunha

(2018, p.243):

O simples fato de o agente embriagado tomar direcdo de um veiculo e causar
um acidente, ainda que imprima alta velocidade, nao faz presumir que a con-
duta tenha sido permeada pelo dolo eventual. Afirmar que alguém previu a
ocorréncia do resultado e assumiu o risco de produzi-lo significa dizer que
antecipou mentalmente que sua conduta poderia causar determinado resul-

tado lesivo e se manteve insensivel, aceitando aquele resultado provavel.

Greco (2017, p. 341) cita um exemplo em que fica transparente sua
posicdo em relagdo a “receita de bolo” ao qual esta sujeita a decisdao que
apenas analisar o consumo de bebidas alcodlicas e a direcdo de veiculo au-

tomotor, senao vejamos:
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Imagine-se o exemplo daquele que, durante a comemoracao de suas bodas de
prata, beba excessivamente e, com isso, se embriague. Encerrada a festividade,
0 agente, juntamente com sua esposa e trés filhos, resolve voltar rapidamente
para a sua residéncia, pois queria assistir a uma partida de futebol que seria
transmitida pela televisao. Completamente embriagado, dirige em velocidade
excessiva, a fim de chegar a tempo para assistir ao inicio do jogo. Em razdo do
seu estado de embriaguez, conjugado com a velocidade excessiva que impri-
mia ao seu veiculo, colide seu automdvel com outro veiculo, causando a morte
de toda a sua familia. Pergunta-se: Sera que o agente, embora dirigindo em-
briagado e em velocidade excessiva, nédo se importava com a ocorréncia dos

resultados? E claro que se importava.

Para parte da doutrina o estado brasileiro dever4 de alguma forma
impor limites aos condutores que insistam em infringir a lei e que a apli-
cagdo do dolo eventual em detrimento da culpa consciente deve partir da

analise minuciosa do caso concreto.

8. Jurisprudéncia dos tribunais superiores

A aplicacdo do dolo eventual em acidentes de transito por embria-
guez ao volante partiu da pressao popular e mididtica devido a sensacado
de impunidade por parte de condutores que cometiam estes crimes e ti-
nham uma punicdo de forma ndo condizente com a gravidade da sua
conduta. Com isto, os tribunais superiores passaram a aplicacdo do refe-
rido elemento (dolo eventual) nos acidentes de transito, como pode ser

observado neste julgado do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO. TRANSITO.
EMBRIAGUEZ. EXAME SANGUINEO. VALIDADE. DISCUSSAO. EXCLUSAO
DO ART. 306 DO CTB. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PERDA DO
INTERESSE. PREJUDICIALIDADE. NAO OCORRENCIA. EMBRIAGUEZ
APONTADA COMO UM DOS ELEMENTOS INDICADORES DO DOLO
EVENTUAL. ANALISE DO RECURSO. NECESSIDADE. DEMAIS ALEGACOES
E AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PREJUDICADOS. PRAZOS RECURSAIS.
REABERTURA. 1. Apesar de ter sido excluida pelo Tribunal a quo a imputacdo
de prética do crime do art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, a embriaguez
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permaneceu como sendo um dos elementos indicativos da ocorréncia de dolo
eventual do homicidio, o qual levou a pronidncia do acusado.

[...]

(Recurso Especial n° 1340685, sexta turma do Superior Tribunal de Justica,

Relator: Sebastido Reis Junior, julgado em 21/03/2013). (grifo nosso)

Com entendimento semelhante, o Supremo Tribunal Federal julgou
0 HC n° 121654, conforme relatoria do Ministro Marco Aurélio, sendo ve-

jamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. AQAO PENAL. HOMICIDIO NA DIRECAO DE
VEICULO AUTOMOTOR. DENUNCIA POR HOMICIDIO DOLOSO.
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. PRETENSAO DE DESCLASSIFICAQAO PARA
DELITO CULPOSO. EXAME DO ELEMENTO SUBJETIVO. ANALISE DE
MATERIA FATICOPROBATORIA. INVIABILIDADE DA VIA. NECESSIDADE DE
ENFRENTAMENTO INICIAL PELO ]UiZO COMPETENTE. TRIBUNAL DO
JURL ORDEM DENEGADA. 1. Apresentada dentincia por homicidio na condu-
cao de veiculo automotor, na modalidade de dolo eventual, havendo indicios
minimos que apontem para o elemento subjetivo descrito, tal qual a embria-
guez ao volante, a alta velocidade e o acesso a via pela contraméao, nao hé que
se falar em imediata desclassificacdo para crime culposo antes da andlise a ser
perquirida pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri. [...] (Habeas Corpus

N° 121654, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Marco Auré-
lio Melo, Julgado em 21/06/2016). (grifo nosso)

Como visto durante este trabalho, atualmente parte da doutrina e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores divergem quanto a aplicagao dos

elementos ora analisados.

9. Consideracdes finais

A partir da andlise do Decreto N° 8.324/1910 e do atual Cédigo de
Transito Brasileiro, observou-se inimeras mudancas a respeito da condu-
¢ao de veiculos ap6s o consumo de bebidas alcbolicas.

Foram analisadas, também, as diferencas entre dolo eventual e

culpa consciente, o qual se constatou que no dolo eventual, o agente prevé
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o resultado e assume o risco de produzi-lo. Na culpa consciente o agente
apesar de prevé o resultado acredita que podera impedi-lo.

Por fim, observou-se as divergéncias entre parte da doutrina, a qual
defende que somente o caso concreto pode definir o elemento a ser apli-
cado, e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, que passaram a aplicar
o dolo eventual em detrimento da culpa consciente nos acidentes de tran-
sito, o qual leva em consideragdo apenas o indice de alcoolemia no sangue.

Conclui-se, que o estado possui o dever de agir e de sensibilizar os
condutores de veiculos para que nédo sintam a sensacdo de impunidade
diante do cometimento de delitos de transito a partir da condugido em em-
briaguez, pois como vem sendo aplicado o elemento do dolo eventual, sem
uma andlise mais aprofundada do caso, somente por pressido popular e

midiatica pode-se levar a uma enorme injustica em determinados casos.
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Violéncia sexual intrafamiliar contra criancas

Ana Maria dos Santos Mota *

Hewldson Reis Madeira ™*

1. Introducao

O presente estudo aborda sobre o tema do abuso sexual intrafamiliar
cometido contra criancas. Tal problematica é deveras presente em nossa
realidade e de extrema complexidade. Dentre estas, enfatizam-se as gran-
des perturbacdes emocionais causadas as partes envolvidas, pois a vitima
é um membro indefeso da sociedade que, por sua vez, apresenta algumas
caracteristicas especificas que podem ser percebidas como sinais da vio-
1éncia, tais como mudangas de comportamento, sendo que a possibilidade
de desenvolver qualquer tipo de trauma torna o assunto deveras impor-
tante.

O objetivo da presente pesquisa consiste em analisar as caracteristi-
cas da violéncia sexual intrafamiliar cometido contra criancas e
adolescentes. Tal objetivo visa estudar a protecao juridica que esses meno-
res terdo através do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Para alcancar os objetivos a que nos propusemos e por se tratar de

um grupo de pessoas de caracteristicas diversas, utilizaremos uma
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metodologia de natureza qualitativa, assim como pesquisas bibliograficas
e exploratoria pois tal estudo seré feito por meio de artigos, livros, doutri-
nas e revistas. O trabalho esta estruturado da seguinte forma: um primeiro
topico onde pretende-se explanar sobre o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (ECA); apds discorreremos sobre a evolucdo histérica referente a
protecao a crianca, seguindo para o terceiro topico com alguns principios
que regem a protecao da mesma. No quarto topico serd abordado sobre a
crianga como detentora de direitos; no quinto tépico seré versado sobre os
crimes sexuais contra a crianga e adolescente; no sexto tépico trataremos
sobre sera a violéncia sexual intrafamiliar, quais os indicadores/caracte-
risticas dessa violéncia e quais os transtornos causados pelo abuso sexual.
E por fim, um dltimo tdpico destinado as consideragdes finais. Respon-

dendo assim questdes que serdo levantadas ao longo da pesquisa.
2. Estatuto da crianca e do adolescente

O Estatuto da Crianca e do adolescente, Lei n® 8.069/1990 é um di-
ploma legal que visa normatizar como se deve tratar legalmente essa
parcela da populagdo. Essa consolidacio é resguardada pela Constituicdo
Federal de 1988.

A crianga e o adolescente, possuem seguranga juridica, visto que se
refere a uma parcela fragil da sociedade, merecedora de tal protegdo, tais
direitos foram conquistados e sdo resguardados pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), lei n°. 8.069/90, dispondo consigo o conceito em

seu artigo 2°., a seguir:

Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Para-
grafo tnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este

Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

E claro que tal diploma é fruto de um processo histérico, visto que a

no¢do de infancia se modificou ao longo do tempo para que fosse
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reconhecida de forma taxativa dando uma protegdo especial aos menores.
O Estatuto da Crianga e do Adolescente inovou o meio legislativo, aten-
dendo a populacdo de forma geral e principalmente trazendo conforto
para as criangas que a partir dai se deu protecdo integral da juventude e

da infancia.
2.1 Evolucdo histdrica da protecio a crianga

Procurar entender o processo evolutivo que se culminou com a pro-
tecdo juridica a crianca é analisar o meio pelo qual essa crianga era tratada,
um ser que ndo tinha protec¢ao tutelada. Para entender como essa evolugao
ocorreu no Brasil é necessério recorrer a historiografia, visto que sempre
se existiu criangas, mas como tais direitos eram discutidos e resguarda-
dos? Fato é que depois de longo processo de discussao ao longo dos anos
houve uma alteragdo significativa quanto ao conceito de crianca e esta al-
teragdo se estendeu para o ambito juridico, a prova disso é que, hoje, existe
um Estatuto exclusivo para resguardar direitos exclusivos dessas criangas.

Paulo Afonso Garrido de Paula (apud, ROSSATO, LEPORE,
SANCHES, 2012, p. 76) trata da evolucdo da nocédo de crianga em quatro
fases distintas de forma simplificada, sio elas:

a) Fase de absoluta indiferenca, em que ndo existiam normas relacionadas a es-
sas pessoas.

b) Fase da mera imputagdo criminal, em que as leis tinham o tnico proposito de
coibir a pratica de ilicitos por aquelas pessoas.

c) Fase tutelar, conferindo-se a0 mundo adulto poderes para promover a inte-
gracio sociofamiliar da crianca, com tutela reflexa de seus interesses pessoais.

d) Fase de protegdo integral, em que as leis reconhecem direitos e garantias as
criancas, considerando-a como uma pessoa em desenvolvimento. E, pois, na

quarta fase que se insere a Lei 8.069/90.

Estas fases sucessivas indicam que havia o intuito de uma melhor
compreensdo primeiro acerca do conceito: o que é a crianca para, em se-

guida, ser possivel tratar dos direitos e da protecao juridica a ela
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subjacente e estes evoluiram de uma forma satisfatéria, pois todo o Esta-
tuto visa a total protecdo de forma integral do menor.

Na época do Brasil Coldnia, o problema das criangas que foram aban-
donadas ficou a mercé dos municipios, onde nao foi desempenhado
nenhuma acdo eficiente e marcante, nesse periodo foi alegado a necessi-
dade de recursos sendo eles econdmicos e logisticos. Porém, o que ocorria
na realidade era um real “descaso, omissdo, pouca disposi¢do para com
esse servigo”, de cuidado com criangas e adolescentes. (MARCILIO, 2001,
p- 54).

Por conseguinte, com a Constituicdo Imperial, o Cédigo Criminal de
1830 ndo foi totalmente faltoso a crianca e ao adolescente, os nomeando
como “menores”, trazendo consigo a imputabilidade penal aos 14 anos.

Com a idade moderna e toda revolugao que que trouxe consigo foi
possivel se aprimorar o que se tinha da ideia sobre o que é ser uma crianga.
A nomenclatura, infancia, se tornou a primeira idade de vida: a idade da
protecao de cuidado, que nos segue até os dias atuais. Pode-se perceber,
portanto, que até o século XVII, a ciéncia ndo conhecia de fato a infancia.

Tendo como justificativa a falta de espaco e atencgao que era dada.

A descoberta da infancia comegou sem dtvida no século XIII, e sua evolugao
pode ser acompanhada na histéria da arte e na iconografia dos séculos XV e
XVI. Mas os sinais de seu desenvolvimento tornaram-se particularmente nu-
merosos e significativos a partir do fim do século XVI e durante o século XVIL
(ARIES, 1981, p.65).

A partir do inicio do século XX, foi promulgado o Decreto n® 16.272
de 20 de dezembro de 1923. Com este, deu-se abertura as normas de pro-
tecdo aos menores, que objetivava a protecido aos menores e delinquentes,
os quais, de fato, realmente vitimas da pobreza. (LEMOS; MAGALHAES;
SILVA, apud, ANDRADE, 2018). Logo ap6s, sobreveio o Codigo de Meno-
res Brasil surgindo do Decreto 5.083, de 1° de dezembro de 1926, tendo a
responsabilidade de organizar essa lei, o Juiz de Menores do Rio de Janeiro,
José Candido Albuquerque de Mello Mattos. Tal c6digo que foi aprovado e
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estabelecido em 12 de outubro de 1927, sendo o primeiro da América La-
tina. (CUSTODIO, apud, ANDRADE, 2018).

Foi, entdo, a partir das ideias de acolhimento, tutela, afeto e depen-
déncia, que surge a real infincia. As criangas, que eram vistas
simplesmente como seres biologicos, tinham por necessidade grandes cui-
dados e, também, de uma disciplina rigida, a fim de transformé-las em
adultos socialmente aceitos (LEVIN, 1997). Para ocorrer essa aceitagido no
meio social, foram observadas diversas formas de como educar uma cri-
anca, de uma forma mais severa. Era comum ouvir dizeres como “Quem
ndo usa a vara, odeia seu filho”. “Com mais amor e temor castiga o pai ao
filho mais querido”, ou “Assim como uma espora agucada faz o cavalo
correr, também uma vara faz a crianga aprender” (LEVIN, 1997, p. 230)”.

A passagem entre a infancia e a vida adulta resulta em experiéncias e
aprendizados ocorridos e compreendidos de formas especiais. Tal reco-
nhecimento foi conquistado ao longo dos séculos, com direitos alcangados
e tutelados na seguridade juridica. E certo que houve mudancas em relacio
a essa protecdo juridica a crianga, por meio legal e costumeiro, onde os
bons costumes estdo sendo resguardados como primeiro plano. Vale ainda
ressaltar que ndo importa o “tamanho” de qualquer individuo, o seu di-
reito e sua protecio é tutelada de forma legal e taxativa, podendo,
portanto, usar de tais paradigmas para que sejam respeitados e protegidos

de diversas condutas.
3. Principios que regem a protecdo a crianca

Em todos os ramos que o direito atua existem diferentes tipos de
principios aplicados dentro do ordenamento juridico, que servem como
elementos balizadores da forma e da acdo juridica. Siqueira Janior (2004,
p. 161-162) afirma que os principios “[...] exercem fung¢do importantissima
dentro do ordenamento juridico-positivo, ja que orientam, condicionam e

iluminam a interpretacao das normas juridicas em geral”. L.ogo, o Estatuto
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da Crianga e do Adolescente possui seus proprios principios tendo como
fito a real protecdo a crianga e ao adolescente.

Iniciaremos com o Principio da Protecdo Integral. Este se encontra
expresso no art.1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei n°
8.069/90. Pode-se dizer que com esse principio realmente se inicia a tutela
de direitos e deveres para com as criancas. Em termos praticos, pode-se
utilizar da analogia com o principio da dignidade da pessoa humana, pois
a protecdo integral est4 descrita na Constituigido Federal no artigo 227 en-
quanto responsabilidade dos pais e do Estado sobre esse menor,
garantindo-lhe uma vida digna.

Em seguida, tem-se o Principio da Prioridade Absoluta, que esté pre-
sente no artigo 4°. Do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este afirma
que é dever da familia, comunidade e do poder publico assegurar com ab-
soluta prioridade os direitos que essas criangas possuem, como direito a
vida, satide, educagdo, lazer, esporte. Possui previsio também dentro da
Constituicdo Federal, no artigo 2277 tratando as criancas e os adolescentes,
como sujeitos de total prioridade tanto pela sociedade como pelo poder
publico. Neste sentido, compete ao Estado formular politicas ptblicas que
possam estar em conformidade com as necessidades desses menores.
Além disso, é de responsabilidade ainda do poder publico proporcionar
politicas sociais que sdo basicas (satde, educagdo, saneamento, etc.), poli-
ticas de assisténcia social, de protecdo especial e finalizando,
socioeducativas.

O Principio da Prevaléncia de Interesses tem respaldo no artigo 6° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Este leva em consideracio os fins
sociais observando ainda os direitos e deveres da crianga e do adolescente
sejam esses individuais ou coletivos, considerando as peculiaridades ati-
nentes a cada menor. Este principio, em complemento ao anterior,
permite que o legislador ou o aplicador do Direito interprete a lei obser-
vando o interesse da crianca como prioridade aos dos demais. Para tanto,
é necessario que se observe todo um contexto de vida daquela crianca, ja

que define a primazia das necessidades infanto-juvenis até mesmo como
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meio de criacao de futuras normas. Ou seja, como o ECA é o Estatuto que
visa garantir protecdo aos menores, entdo ele devera ser interpretado com
esse objetivo. A lei ndo poderd ser aplicada de tal modo que prejudique as
criancas e aos adolescentes.

O Principio da Municipalizacdo é instituido na lei 8.069/90 em seu
artigo 88. Pretende-se por meio deste, apresentar orientagoes de atendi-
mento ao publico aqui referenciado. Neste sentido, defende que os
municipios criem conselhos por meio de organizagdes representativas,
bem como a sustenta a criagéo de programas especificos e a manutencdo
de fundos nacionais. Esse artigo ja havia sido estabilizado pelos artigos
204, I e 227, 7° da Constitui¢do Federal de 88. A municipalizacdo serviu
para descentralizar as a¢des governamentais conforme nos diz o artigo
204, onde os municipios e os estados podem organizar diferentes agoes
publicas.

O Principio da Sigilosidade, esta previsto no artigo 143 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Este veda a divulgacao dos atos judiciais, polici-
ais e administrativos que envolvam criangas ou adolescentes em casos de
atos infracionais. Veda ainda qualquer noticia correspondente ao fato que
mostre o rosto, nome ou qualquer meio que ligue aquele ato ao pequeno
infrator. Tal cuidado foi tomado para que essa crianca ou adolescente
possa crescer em sociedade sem que seja alvo de qualquer tipo de discri-
minacdo, dando-o assim uma nova oportunidade de se tornar um cidadao
de bem, com agdes positivas no meio coletivo.

O Principio da Gratuidade est4 inserido no artigo 141 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Este intenta garantir o direito do acesso a justica,
em qualquer de seus 6rgéaos, na defensoria publica, ministério pablico ou
poder judicirio. Esse auxilio judiciario serd ofertado as pessoas que real-
mente precisam, garantindo assim sua defesa. Lembrando que as ag¢oes
que tramitam na Vara da Infincia e da Juventude sio isentas de custos,
ressalvadas aquelas que litigam de méa-fé. Tudo isso, nos leva a ter a cri-

anca e o adolescente como detentores de direitos.
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3.1 A crianca e o adolescente como detentores de direitos

Em todo ordenamento normativo existem principios e normas. Tais
normas sdo aplicadas de forma clara e correta com a intengdo de assegurar
os direitos e deveres das criancas e adolescentes, levando em consideracao
as limitagoes fisicas e psiquicas atinentes a sua condicdo. O direito a cri-
ancga e ao adolescente é relativamente novo e autbnomo, pois possui um
estatuto préprio. E um ramo de grande importancia pois cuida de uma
parcela populacional de grande relevancia.

A infancia é protegida de forma ampla, pois tal fase é tinica e especial.
Essa etapa ficou conhecida como “status de pessoas em situagio peculiar
de desenvolvimento”. Além disso, os menores sdo detentores de diversos
direitos fundamentais, descritos de forma expressa na Constituicdo Fede-
ral. (ROSSATO, LEPORE, SANCHES, 2012, p. 77).

Antes do estatuto, criangas e adolescentes recebiam tratamento dis-
tintos. De acordo com Martha de Toledo Machado essa diferenca de

tratamentos nao se existe mais na Doutrina da protecéo integral:

Nao ha mais uma dualidade no ordenamento juridico envolvendo a coletividade
criancas e adolescentes ou a categoria criangas e adolescentes: a categoria é
uma e detentora do mesmo conjunto de direitos_fundamentais; o que ndo im-
pede, nem impediu, o ordenamento de reconhecer situagoes juridicas
especificas e criar instrumentos para o tratamento delas, como alids, ocorre em

qualquer ramo do direito. (MACHADO, 2003, p. 146).

Ou seja, o tratamento que é ofertado as criangas e aos adolescentes
devem ser o mesmo, sem qualquer forma de diferenca, pois os menores
tém estatuto proprio e direitos descritos pela Constituicdo Federal que fo-
ram conquistados ao longo dos anos. Contudo, a despeito disto, tais
direitos sdo constantemente vilipendiados, inclusive nas formas mais vis,
como € o caso dos recorrentes crimes sexuais a que sao submetidas crian-

cas e adolescentes.
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4. Crimes sexuais contra a crianca e o adolescente

Diversas condutas criminosas sdo praticadas contra criancas e ado-
lescentes, condutas que sao reprovadas pela sociedade, podendo ocorrer
em diferentes locais e independe de situacdo financeira ou status social.

O abuso sexual cometido contra criancas é feito quando ocorre o en-
volvimento de uma crianga em alguma acgao sexual. Tem-se aqui tal abuso
pelo fato de ele ou ela néo ter o total entendimento do que aquilo significa
sendo, por isso, incapaz de consentir tal atividade. Esta incapacidade re-
vela-se, ainda, pelo fato de tal menor ndo estar preparado fisica ou
mentalmente para o que se lhe propde, de modo que ele ou ela, ndo tem
condicdes de perceber se estd agindo de alguma forma contra as leis ou
costumes formadores da sociedade. O abuso sexual contra criancas pode
ser feito entre um adulto e uma crianca ou entre duas criancas, as que, em
razdo da idade ou do desenvolvimento, esteja em uma relagéo de respon-
sabilidade, confianca ou poder de um adulto. (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, apud, NEVES et al, 2010, p. 100).

Em 1996, ocorreu o I Congresso Mundial Contra a Exploracdo Sexual
Comercial de Criancas e Adolescentes, que foi realizada em Estocolmo, na
Suécia. Este é conhecido como o marco inicial no enfrentamento interna-
cional e na constatagdo dos crimes sexuais cometidos contra criangas e
adolescentes. Esse evento ocorreu pela segunda vez no Japdo, em 2001,
continuando o avango nos direitos e protecdo. No Brasil tal mobiliza¢ao
gerou um marco no dia 18 de maio, ficando conhecido como Dia Nacional
de Combate ao Abuso e a Exploragdo Sexual de Criangas e Adolescente,
com o seguinte slogan "Esquecer é Permitir. Lembrar é Combater".

Segundo Camporez (2019), ao longo do ano de 2018, o Disque 100,
igualmente chamado de Disque Direitos Humanos, recebeu 17.093 dentin-
cias de violéncia sexual cometido contra criangas e adolescentes no pais.
Dessa totalidade, 13.418 dentincias se atribuiam a abuso, a0 mesmo tempo
que 3.675 ligagoes foram classificadas como condutas de exploracio se-

xual. Nos atos de abuso, 73,44% das vitimas sdo meninas, e 18,60% sao
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meninos. Em 7,96% das dentincias néo foi informado o sexo da vitima.
Nos ultimos trinta anos, esse tipo de violéncia tomou uma maior visibili-
dade social, se tornou algo de muita preocupagdo por parte do poder
publico.

Para Chaui (apud, NEVES et al, 2010, p. 100), a violéncia ndo é so-
mente um desrespeito ou alguma infragdo de normas ja estabelecidas,
regras e leis, mas se trata de uma distingao, pois valida-se na existéncia de
uma relacao de desigualdade, que visa a dominagao, exploragdo e opres-
sdo, que passa a ter efeitos no siléncio da vitima. Possui uma clara
vinculacdo com a ideia de poder, pois de um lado tem-se um dominante e,
no outro lado, existe uma vitima dominada, violentada. Porém, nem a vi-
oléncia nem o poder sao fatores naturais, especificos ao ser humano.
“Qualquer agdo ou omissao que provoque danos, lesdes ou transtornos ao
seu desenvolvimento, pressupdem uma relacdo de poder desigual e assi-
métrica entre o adulto e a crianga" (UNICEF, apud, NEVES et al, 2010, p.
100).

Como a caracterizacio da violéncia sexual e o reconhecimento desse
tipo de abuso ocorreu de forma tardia, foram feitos diversos debates para
que se pudesse compreender o assunto de forma satisfatoria. No Brasil,
essa discussao s6 apareceu na década de 1980 e surgiu como um problema
de satde publica (NEVES et al, 2010, p. 100).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente possui artigos proprios sobre
protecdo a qualquer tipo de violéncia seja ela sexual, fisica ou psicolégica.
Dentro do artigo 130 do estatuto supramencionado se apresenta uma de-
vida protecdo contra os abusos sofridos dentro do seio familiar,
observando a oportunidade da possivel opressao, maus-tratos ou até o
abuso sexual cometido ou por algum responsavel ou pelos pais. Caso seja
constatada a agressdo, podera ser feita uma medida cautelar que afastara
o0 agressor da vitima. Garante, ainda, a fixacdo dos alimentos provisérios,
se a vitima for dependente do agressor.

Jé o artigo 241 do mesmo Estatuto veio para proteger criancas e ado-

lescentes da possivel exposicdo ou venda de qualquer contetido
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pornogréafico que as envolva seja por meio de fotografia, video ou outro
meio que consiga registrar esse tipo de imagem. A pena para tal crime é
de quatro a oito anos de reclusdo mais multa. O artigo 241-A, afirma que
0 aparecimento claro de criangas ou adolescentes em material pornogra-
fico que seja oferecido, trocado, distribuido, publicado ou divulgado por
qualquer meio de informacgdo ou tecnolégico, sob a forma de fotografias,
videos ou qualquer outro tipo de midia resultara em pena de trés a seis
anos de reclusdo mais multa. Tal artigo contém incisos. No inciso I fica
descrito que o armazenamento desse tipo de contetido é taxado como
crime, e o inciso II expde que o acesso a esse tipo de material também
decorre na legislagdo como conduta criminosa.

O artigo 241 - D, que foi adicionado pela Lei n°. 11.829 no ano de
2008, reconhece que o abuso sexual que é cometido contra criancas pode
ocorrer nas formas de aliciar, assediar, instigar ou até mesmo constranger
criangas por algum meio de comunicacdo fazendo com que ela pratique
ato libidinoso. Sua pena é de um ano a trés anos de reclusdo mais multa.
Nesta mesma pena existe alguns incisos, no inciso I refere a facilitagédo ou
até mesmo o induzimento do acesso da crianga a material onde existam
cenas de sexo de forma explicita ou algum ato de pornografia com o fim
de que se pratique ato libidinoso. O inciso II se refere a pratica das condu-
tas ja descritas.

Pode-se observar que a protecdo as criangas em condutas pornogra-
ficas é taxada de forma expressa dentro do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, trazendo consigo uma maior seguranca aos direitos desses
sujeitos. Mas, para além disso, existe protegao legal para a crianga e o ado-
lescente em diversos textos de leis, dentre eles a Constituicdo Federal, e o
Cdbdigo Penal. Este Gltimo prevé o estupro de vulneravel presente na Lei
n°. 12.015/09, modificando seu capitulo IV, pois antes esse capitulo tratava
sobre os crimes contra 0s costumes e apds sua alteragio sua redagao pas-
sou a tratar dos crimes contra a dignidade sexual.

A conduta criminosa do crime de estupro de vulneravel esta previsto

no artigo 217 - A. Assevera que este se plasma por meio da conjungdo
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carnal ou da pratica do ato libidinoso com uma pessoa menor de catorze
anos e sua pena é de oito a quinze anos de reclusdo. Nos paragrafos se-
guintes dispde que recebera a mesma pena se a conduta do caput ocorrer
contra uma pessoa com deficiéncia mental ou ndo tenha o discernimento
necessario para se opor a alguma pratica ou para ter algum tipo de resis-
téncia; se desta conduta resultar lesdo corporal de natureza grave sua pena
é de dez a vinte anos; se decorrente dessa conduta decorrer o 6bito a pena
é de doze a trinta anos”.

Quanto a vulnerabilidade, Luiz Regis Prado em obra escrita em coau-
toria com as professoras Erika Mendes de Carvalho e Gisele Mendes de
Carvalho (2013) afirma que esta pode ser considerada a partir da idade
que esse menor apresente, seja por meio da condi¢do ou do estado desse
individuo que resulta em sua falta de capacidade de reagir a condutas de
terceiros que venham a afrontar sua sexualidade. A partir disso podemos
interpretar que, nesse texto legal, o legislador quis dar prote¢do para aque-
las pessoas que nédo dispdem de discernimento para conseguir entender
ou mesmo usar de resisténcia sobre algum ato que seja feito contra esse
individuo atingindo sua liberdade sexual ou até sua dignidade como pessoa
humana.

5. Violéncia sexual intrafamiliar

A violéncia sexual causada contra criangas e adolescentes pode ocor-
rer em diversos locais inclusive no dmbito doméstico. Tal forma de
violéncia causa um transtorno enorme para todo o ndcleo familiar uma
vez que o seio familiar deveria ser o local que representa protegdo e cui-
dado. Podem existir cinco meios de relacdes incestuosas: pai-filha; irmao-
irm4; mae-filha; pai-filho; mae-filho. Todavia, se deve entender que o con-
ceito se estende ao ponto que o abuso sexual cometido por tios, avos,
primos, padrastos e madrastas também pode ser configurado como uma
relacdo incestuosa de violéncia sexual (SEABRA; NASCIMENTO, apud,
NEVES et al, 2010, p. 101).
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Habigzang, Koller, Azevedo e Machado (apud, NEVES et al, 2010, p.
106) entendem que o abuso sexual dentro do &mbito familiar deve ser tido
como algo incestuoso, mesmo que a relacdo entre o agressor e vitima nao
seja algo consanguineo, j4 que aquele adulto representa um papel de pro-
tetor para aquela crianga, abusando assim de sua confianga.

Sabourin (apud, PENSO et al, 2009, p. 144) afirma que nesta seara a
ilegitimidade é o que existe de mais dificil de ser tratado, pois por se tratar
relacdes de abuso sexual intrafamiliar e pelo fato desta violéncia ocorrer
de diversas formas, existem varios meios de se manter segredo e o siléncio
por parte da crianga. Melhor dizendo, ndo se sabe exatamente como o
agressor procede para que a vitima nédo venha a contar o que estava pas-

sando.

No dmbito da familia, os efeitos da violéncia estrutural sdo reduplicados, néo
se podendo pensar a violéncia intrafamiliar sem considerar o processo estru-
tural de producio e manutencao da violéncia. E preciso também considerar a
violéncia estrutural das relacdes de género que se manifesta nas relagdes fa-
miliares, principalmente nas relagdes entre pai, padrasto, tio e criangas do
sexo feminino, sem se descartar as relacdes sexuais na familia entre adultos e
criancas ou adolescentes do sexo masculino. E preciso, ainda, levar-se em
conta, a violéncia familiar intergeracional entre irmaos mais velhos e novos,
entre primos e outras. (PEDERSEN; GROSS]I, 2011, p. 29).

Tais abusos podem trazer consequéncias que atormentarao suas vi-
timas ao longo da vida. Pode-se entdo confirmar que o abuso sexual e suas
possiveis consequéncias sobre a vitima “sdo primeiramente uma viola¢ao
dos direitos humanos, nao escolhendo cor, raca, credo, etnia, sexo e idade
para acontecer” (CUNHA; SILVA; GIOVANETTI, apud, FLORENTINO,
2015, P. 140).

Segundo o Ministério Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, no
ano de 2018 o disque 100 obteve um total de 152.178 violagdes de direitos
da crianca e do adolescente. Deste total, 72,66% referia-se a algum tipo de
negligéncia, 48,76% de violéncia psicolégica, 40,62% de violéncia fisica e
em 22,4% tratava-se de violéncia sexual, ressaltando que uma dentncia

pode envolver (e geralmente ocorre) mais de um tipo de violéncia.
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O que os nimeros nos apresentam é que mais de 83% dos casos de
violéncia e exploracao sexual de criancas e adolescentes sdo feitos pelos
pais, maes, padrastos ou outros familiares das vitimas. Gradativamente
mais de 70% dos casos de violéncia foi cometida no dmbito familiar do
abusador ou da vitima. Houve uma diferenciacdo de nimeros feita a partir
do sexo de criangas com idade entre 1 e 5 anos: meninas 74,2% e de me-
ninos sao de 25,8%. A porcentagem em adolescentes com idade entre 10
e 14 anos sao de 92,4 em garotas, e 7,6 em garotos (COELHO, 2018).

Os diversos tipos de violéncia sexual podem trazer consigo conse-
quéncias psicolégicas e até mesmo fisicas. Furniss (apud, FLORENTINO,
2015, p.140) declara que as consequéncias ou o nivel de gravidade sobre
os possiveis efeitos do abuso sexual se diferenciam de acordo com as con-
di¢des de cada vitima, entre eles se destacam: a idade que essa crianca
tinha quando se deu o inicio do abuso; a durabilidade e quantas vezes ocor-
reu tal violéncia; a intensidade da violéncia que foi utilizado no momento
que ocorreu o abuso; a distin¢do de idade entre o agressor e a vitima do
abuso; se possivelmente existe algum tipo de vinculo entre a pessoa que
cometeu a agressao e a vitima, se ocorreu o uso de ameacas (violéncia psi-
colégica), dentre outros.

O abuso sexual na sua forma intrafamiliar desafia o grau de confianga
que existe entre a pessoa que comete a conduta e a crianga vitima dessa
acdo pois tamanha violéncia ocorre no ambito familiar deixando sequelas
ao longo de toda a vida dessa crianca, razao pela qual tal pratica deve ser
combatida com veeméncia e rigor buscando sempre, a todo custo, proteger

o0 lado mais frégil.

6. Consideracoes finais

Através do presente trabalho foram analisados alguns dos crimes se-
xuais cometidos contra a crianga, condutas que sdo previstas dentro do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cédigo Penal Brasileiro e, de

forma breve, seus respectivos principios. Pdde-se também discorrer como
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criancas se tornaram detentoras de direito, e que tais garantias nao foram
elaboradas de maneira rapida, porém foram ansiadas desde data longeva.

A real existéncia de diversas condutas criminosas e sexuais taxadas e
cometidas contra a crianga, levam a entender que a violéncia sexual pode
ser cometida de inimeras formas, igualmente criminosas, dentre elas o
estupro de vulneravel que possui elevados indices no meio intrafamiliar.
Estas acdes, na maioria das vezes, sdo cometidas contra meninas, pelos
pais, padrastos, tios ou algum vizinho préximo da familia, obtendo assim
um resultado preocupante quanto ao nimero de vitimas.

Mesmo com toda seguranga, leis e programas de conscientizagdo esse
estudo demonstra que os niimeros de ocorréncia de abuso sexual contra
criancas ainda sdo preocupantes, e precisam de nossa real atencdo. Diante
disso, as consequéncias fisicas e psicologicas das vitimas podem se tornar
permanentes e, pelo fato de ter ocorrido no seio da familia, espago que
deveria ser de protecdo, confianga, e de formagao de valores, tais conse-
quéncias podem resultar em completa descrenca da validade do nucleo
familiar e dos valores que representam. Portanto, deve ser dado destaque
a protegao a infancia e ao crescimento saudavel em um meio familiar se-
guro, com o fito de se evitar as sequelas supramencionadas, que nao se

limitam as particularidades, mas podem afetar todo nosso tecido social.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por objetivo colocar em discussao a teoria
da separacéo dos poderes no Brasil, com enfoque na escolha dos ministros
dos tribunais superiores pelo presidente da reptblica, fazendo, inicial-
mente, uma reconstrugao histdrica dessa teoria, passando pelos principais
autores, dos primordios até alcancar a contemporaneidade. Nao tera capi-
tulo especifico para conceituar tal teoria, isto sera feito ao decorrer do
trabalho como em ordem cronoldgica, tal maneira de organizagdo sera ne-

cessario ja que os momentos histéricos sdo cruciais para cada instituto que

' Académico do 10° periodo do Curso de Direito da Faculdade de Educagao Santa Terezinha (FEST).

2 Professor do Curso de Direito da Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS). Doutor em funcéo social do Direito
pela FADISP - Faculdade Autonoma de Direito de Sao Paulo (2019), mestre em Administracio pela FEAD (2014) com
enfase em Gestao Publica, especialista em Direito Processual Civil pelo Centro Universitario Internacional - UNINTER
(2014) e em Metodologia da Educagao Superior pela Universidade Estadual do Maranhéo (2005), graduado em Di-
reito pela Universidade Candido Mendes - Rio de Janeiro (1996). Atualmente é Assessor Juridico da Prefeitura
Municipal de Imperatriz e professor universitario. Tem experiéncia na 4rea de Direito, com énfase em Direito Publico.
Atua principalmente nos seguintes temas: Direito Constitucional, Direito Administrativo e Processo Civil. £ advo-
gado. Coordenador do Nucleo de Pesquisas em Direito da Universidade Estadual do Tocantins (NUPETINS) - Campus
Augustinépolis/TO - “Neoconstitucionalismo, Ativismo Judicial e Direitos Fundamentais”. Pesquisador do Nucleo de
Pesquisas Juridicas de Imperatriz/MA - Democracia e Direitos Fundamentais (NUPE]I), da Universidade Federal do

Maranhdo. E-mail: wilkercavalcanti@hotmail.com


mailto:wilkercavalcanti@hotmail.com

218 | Direito & Cidadania: volume 1

compde tal teoria da separacdo dos poderes, trataremos apenas do oci-
dente3.

Quando conceituado os principais termos de maneira que se possa
chegar ao que se estabelece na nossa constituicido 1988, passa-se a discutir
a questdo central deste trabalho que é analisar a provavel interferéncia do
executivo federal nos 6rgaos de ctipula do judiciario brasileiro. E descrever
se 0 modelo erigido na nossa constituigao deixa prejudicado a independén-

cia do judiciario ao ponto que, possivelmente, infla o executivo federal.
2. Surgimento da separacao dos poderes

Durante séculos ao redor de todo o mundo o poder ou era absoluto,
ou concentrado demais, a ordem politica era mecanismo de controle e
opressao, um exemplo cldssico disso marcado nos anais da histdria foi a
memoréavel frase de Luis XIV da Franga, que afirmava “L'Etat c'est moi”™,
eu sou o estado. Poucas sao as excegoes a isto antes da idade moderna, do
chamado século de luzes em diante, diga-se de passagem que a mais me-
moravel seja o caso da democracia da Grécia antiga® (BONAVIDES, 2000).
Todavia, a democracia inexiste sem separacio dos poderes®, j que para
ser exercida é necessario que o poder seja limitado, desta maneira, essa
separacdo é principio basilar para toda e qualquer organizacdo politica
contemporanea que preze pelo respeito a democracia aos direitos funda-
mentais.

O mais antigo autor que se conhece em matéria de separagao dos po-
deres é Aristételes, na obra a politica elaborou importantes preceitos que
influenciaram os autores do iluminismo. Na época a cidade estado de Ate-
nas era uma democracia, direta, apesar de haver criticas ao modelo de

democracia que eles adotaram, para Gaetano Mosca “o que se chamava de

3 A primeira mencao a teoria da separacao dos poderes surge na Grécia, e depois é amadurecida no Reiuno Unido e
Franca.

4 http://ead2.fgv.br/lss/centro_rec/pag/comentarios/comentarios3/absolutismo_prad.htm
5 Ciéncia politica. Paulo Bonavides. 10° edicao. P. 346.

6 Leia-se separacéo de funcdes onde est4 escrito separacéo de poderes.
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democracia era apenas uma aristocracia mais branda”, ja que as mulheres,
escravos e metecos’ ndo tinha um status de cidadao. Todavia, 0 que mais
importa nesse momento histoérico é a teoria elaborada por Aristételes para
a separacao dos poderes, e limitagdo do poder politico. Segundo o autor
era necessario que as funcgoes fossem divididas em deliberativas, magis-
traturas® e a judiciaria.

Houve um vacuo, ou melhor, a idade média também conhecida como
idade das trevas, o periodo foi marcado por “uma aristocracia original-
mente militar se autodesignava um territério e sua populagao. O senhor
feudal detinha o poder econdmico, o politico, o militar, o juridico e o ideo-
légico sobre os seus servos (STRECK, 2014). Como se pode imaginar nao
havia delimitacao das fungdes do estado, e uma separagio entre 6rgaos
distintos. Depois do estado medievo, surge o estado moderno, porém sua
primeira forma foi a absolutista®, nao ha uma data exata para esse surgi-
mento. O legislativo, executivo e judiciario assentava-se na figura do
monarca que ora confundia-se com a prépria ideia de soberania, seu poder
era considerado fruto da vontade divina.

Um importante marco, para este artigo pois envolve essa teoria,
dessa época é a revolugao gloriosa em meados do século XVII, em que o
parlamento depds o monarca e substituiu a monarquia absolutista pela
monarquia constitucionalista na Inglaterra. Com o estado moderno nasce
também um novo constitucionalismo, no século XVII, Hobbes, no Leviata,
e Locke, no Segundo Tratado do governo civil, desenvolveram a concepgao
de que a propria sociedade se funda num pacto (FERREIRA FILHO, 2012).
John Lock esteve envolvido diretamente na revolucio gloriosa, era oriundo
de familia de comerciantes burgueses, nasceu em 1632 e fora de vera in-
fluenciado por ideais burgueses, tendo participado de circulos intelectuais,

também foi um ferrenho critico da monarquia absolutista, defendendo a

7 Estrangeiros residentes na metrépole.
8 Leia-se executivo.

9 Como primeira expressao do Estado Moderno, vamos observar que a estratégia de construcio da nova forma esta-
tal, alicercada na ideia de soberania, vai levar a concentracao de todos os poderes nas maos dos monarcas, o que vai
originar as chamadas monarquias absolutistas (STRECK, p. 37.).
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ndo intervencdo do estado sobre o individuo e a sujeicio do monarca a
suas proéprias leis', o que lhe redera o exilio em 1657 na Franca.

Ja em 1688, quando ocorre a revolucdo, Lock retorna a Inglaterra
onde pode melhor desenvolver suas ideias, deixando de ser oposicao e pas-
sando a ser situagdo. O parlamento passa a ser o principal poder, em
oposigao ao executivo que continuaria a ser exercido por outro monarca,
no caso um genro do monarca deposto. Dois anos ap6s a dita revolucao
Locke publica “dois tratados sobre o governo civil”, sendo que no segundo
é desenvolvido a teoria de limitagdo do poder. Em que pese as ideias de
Locke contrariando o absolutismo, destaca-se a negacao da investidura de
poder divino e eterno que era atribuido ao monarca, e logo ao pacto poli-
tico. Para ele o homem é naturalmente livre, e o pacto politico ndo é nada
além do consentimento dos individuos, e com objetivo de defender “os
bens e liberdades, que o autor achou conveniente chamar de propriedade”.
Se o pacato politico é pautado pelo bem do povo, logo conclui Locke que
de acordo com esse objetivo, seria incompativel usar como meio “o poder
absoluto, pois ndo é congruente com as finalidades”.

John Locke por sua vez, segundo Wilker (2017), “sistematiza quatro
funcoes sendo legislativa, executiva, federativa e prerrogativa”, sobre o le-

gislativo preceituava Locke:

O poder legislativo é aquele que tem competéncia para prescrever segundo
que procedimentos a for¢a da comunidade civil deve ser empregada para pre-
servar a comunidade e seus membros. Entretanto, como basta pouco tempo
para fazer aquelas leis que serdo executadas de maneira continua e que per-
manecerdo indefinidamente em vigor, ndo é necessario que o legislativo esteja
sempre em funcionamento se ndo hé trabalho a fazer; e como pode ser muito
grande para a fragilidade humana a tentagao de ascender ao poder, ndo con-
vém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham também
em suas maos o poder de executar as leis, pois elas poderiam se isentar da
obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade, tanto no mo-

mento de fazé-la quanto no ato de sua execugdo, e ela teria interesses distintos

'© Camila Oliveira Vale, XXV simposio de histéria - fortaleza 2009.
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daqueles do resto da comunidade, contrérios a finalidade da sociedade e do
governo (LOCK capitulo XII).

O executivo, entretanto, é analogo ao chefe do governo, Wilker citado

Locke define o seu significado na doutrina deste:

E necessério que haja um poder que tenha uma existéncia continua e que ga-
ranta a execugdo das leis a medida em que sao feitas e durante o tempo em
que permanecerem em vigor, sendo, portanto, o poder responsavel pela exe-

cugdo das normas criadas pelo legislativo (WILKER, 2017, p. 92).

J4 a funcdo prerrogativa, também ligada ao executivo, é muito pare-
cido ao que se chama hoje de chefe de estado, pois tal fungdo era
encarregada da politica entre as nagoes, ou seja, da politica internacional,
de fazer guerra, paz, assim como transa¢des internacionais. Na mesma li-
nha a funcgdo prerrogativa esta ligada ao executivo, é uma espécie de
fungdo que nao poderia esperar o legislativo dada ao carater de urgéncia
da situagdo. O judicidrio para o autor era incluido no legislativo, ja que a
funcado legislativa do juiz imparcial é exercida na comunidade politica
(PECIOLE, 2006, p.26, apud WILKER, 2017, p.93). Diga-se de passagem,
que com e Locke estamos diante do inicio da teoria da segunda forma de
estado moderno, que € o liberal, e uma das suas principais caracteristicas
éndo sd a limitagdo das fungoes da autoridade, como também, uma divisao
dessa autoridade em diferentes 6rgdos, a chamada divisdo organica funci-
onal.

J& na Franca, no século XVIII, surge um outro contratualista, o Bardo
de Montesquieu, e se Locke amadureceu as ideias de Aristételes, Montes-
quieu refina as de Locke. Sua obra celebre foi “o espirito das leis”, ele era
a favor do governo moderado, uma monarquia constitucionalista, ndo
concordava com a republica, e ndo poderia ser diferente ja que pertencia
a classe dos nobres. Foi responsavel por desenvolver a teoria tripartite da
separacdo dos poderes, adotada pelo brasil e por diversos outros paises ao
redor do globo hoje. Na concepcdo de Montesquieu as funcdes inerentes

ao estado deveriam ser divididas entre executivo, legislativo e judiciario.
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Uma das principais contribui¢des do teérico, dentre inimeras, é a concep-
¢do da autonomia do poder judiciario (STRECK. 2014. P. 321)

Todavia, a maior contribuicdo do autor foi a ideia de “contencédo do
poder pelo préprio poder”(Macedo. 2009), nessa concepcao os poderes de-
veriam fiscalizar um ao outro, nas palavras de Paulo Bonavides (2000, p.
175) “E para que nao se possa abusar desse poder, faz-se mister organizar
a sociedade politica de tal forma que o poder seja um freio ao poder, limi-
tando o poder pelo préprio poder”. A carta constitucional de 1988 adotou
a teoria tripartite de separacio dos poderes: “Art. 2° Sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judici-
ario”, tal principio é tdo importante que o constituinte originario ainda
previu que nao sera objeto de emenda constitucional a separagdo dos po-
deres, portanto é clausula pétrea (artigo 60, §6°, inciso III da /88), sua
supressdo s6 sera possivel com nova constituinte.

Tal ideia foi instituida pela primeira vez, como principio basilar de
ordem politica e democratica, na declaragdo dos direitos do homem e do
cidaddo em 1789, na revolucéo francesa, “Art. 16. A sociedade em que néo
esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos
poderes ndo tem Constituicao.”" Entretanto, aponta Dimitri Dimoulis
(2008. P. 146):

Na realidade, o estudo dos respectivos textos indica que nenhum desses pen-
sadores esbogou um esquema de organizacdo estatal semelhante a separacao
organica e material-funcional de poderes que conhecemos atualmente. Nem
mesmo pensadores como Locke e Montesquieu tinham em sua mente algo pa-
recido com a atual separacio de poderes como principio especifico que ndo se

confunde com consideragdes gerais sobre o equilibrio social e politico.

A partir do escrito do autor, é possivel inferir que, a separacido dos
poderes é considerada um principio constitucional, e nao mais instru-

mento de conjuntura politica de mero combate ao arbitrio, como em

" Biblioteca virtual de direitos humanos - USP. http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-ante-
riores-%C3%Ao0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%Bses-at%C3%Ag-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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outrora. No mesmo sentido, argumenta Lenio Streck (2018, p. 327) que a
teoria se consolida como um principio geral de separagao de funcdes e pos-
tulado basico e aglutinador da teoria de constituicdo. Da mesma ideia
comunga o honoravel jurista portugués Canotilho (2003, p.549) que qual-
quer teoria de funcdbes do estado sdo os principios da organizacdo
constitucional e concreta delimitacdo de competéncia nas constituigdes.
Assim sendo, inegével é a importancia da teoria para a constituigdo, para

a democracia, j& que esta é adversa a concentragdo de poderes

3. Fungbes

Como ja dito, o legislador constituinte originario adotou a teoria tri-
partite da separagdo dos poderes como principio fundamental da ordem
constitucional brasileira, prova disso é que a elevou a clausula pétrea, s6
podendo ser suprimido a partir de outra constituinte. Apesar de usual na
academia “separagdo dos poderes” ndo é o nome mais técnico, devemos
falar em separacao de fungoes, e nesta esteira o poder legislativo faz as leis,
conforme artigo 44 e seguintes, o executivo as executa (administra), con-
forme artigo 76, e o judiciarios é a quem cabe fazer com que as leis sejam
cumpridas, conforme artigo 92 em diante. Todos da constituicdo. Estas sdo
as funcdes tipicas, precipuo a cada poder, foi que elaborou os antigos au-
tores, Canotilho (2003, p. 558) fala em adequacao funcional, em que
alguns 6érgaos sdo os mais adequados a desempenhar certas fungdes de
estado, néo que ele seja o Gnico legitimado como se vera adiante.

Por outro lado, hoje fala-se também em fungoes atipicas, é quando
um poder pratica um ato que seria fungdo de outro, o legislativo julga,
executivo legisla e judiciario executa por exemplo, e elas estdo espalhadas
pela carta constitucional. Afirma o supracitado cientista politico Paulo Bo-
navides (2000, p. 185) que ndo ha mais lugar para uma separagao rigida,
e como ja afirmado aqui, sua funcdo nao é mais lutar contra o absolutismo
e arbitrio, mas sim ser principio fundante de uma ordem democratica

constitucional e garantidora dos direitos fundamentais.
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Porém, apesar de ser majoritario o entendimento de que as funcdes
nao podem mais ser separadas de forma rigida, no que pese isso, Canotilho
(2003, p. 559) afirma que deve ser respeitado o que ele chama de ntcleo
fundamental, que seria as fungoes tipicas, apesar da possibilidade de ser
divididas com outro 6rgéo nao pode ultrapassar esse ponto. O sentido aqui
é evitar que algum dos poderes caminhem em sentindo ao monismo de
poder, de forma que possa passar a desempenhar as fungdes de outros

6rgaos de forma ilegitima e desequilibrando a balanca.

3.1 Fungdes atipicas do presidente

Hoje, a doutrina considera mais uma funcao em cada poder, essa ex-
cecdo veio a ser chamada de funcao atipica como visto. Dentro dessas
funcbes atipicas o constituinte originario achou conveniente delegar o
chefe do executivo federal a escolha da ctpula do judiciario e do procura-

dor geral da reptblica:

Art. 84. Compete privativamente ao presidente da reptblica:

(..)

XIV - nomear, apds aprovacao do senado federal, os ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores, os governadores de territdrio, o
procurador-geral da republica, o presidente do banco central e outros servi-

dores, quando determinado em lei.

No entanto, nao se pode olvidar que um dos principios da separacdo
dos poderes é a independéncia entres os poderes-fungdes instituidas pela
constitui¢do. Como veremos os ensinamentos do ilustre jurista Canotilho
(2003, p.557) que aponta que a independéncia é ntcleo duro, os julgadores
estao adstritos tdo somente as fontes de direito constitucionalmente reco-
nhecias, que é a independéncia funcional e a independéncia externa que
diz que ndo pode o judiciario ser influenciado por 6rgao alheio, como por
exemplo interferéncia do presidente da republica.

Essa forma de nomeagéo do judiciario pode ser que mitigue a inde-

pendéncia do mesmo. O presidencialismo brasileiro, infla de tal forma os
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poderes do executivo federal que pode até mesmo influenciar o judiciario
de forma ilegitima e inconstitucional, ndo se nega que essa forma de go-
verno o executivo é o poder principal, mas o que se faz critica, é sua quase
hegemonia perante os demais. Apesar de previsto na constitui¢do, tal
forma de nomeacao, é deletéria a nossa democracia, pode tornar o judici-
ario relativamente dependente do chefe do executivo, subvertendo a
propria ideia de separagdo dos poderes.

Segundo Canotilho (2003. p. 661) a independéncia pressupde outro
principio, que é o da imparcialidade, e, este s6 é possivel se o julgador ndo
tiver ligacdo com uma das partes. Em dissonancia a isso, os ministros do

STF sdo escolhidos a partir de conveniéncia ideolégica.

4. Critérios de nomeacio do STF e demais tribunais superiores

O STF surgiu em 1828, mas apenas com a constituicao de 1991 passou
a ter o status de guardido da constituicéo, e tal elevagdo se deu pela forte
influéncia da carta norte americana na nossa primeira carta republicana.
Desde ja os ministros foram escolhidos pelo chefe do executivo federal,
assim continua até os dias de hoje. “Desde a republica o cargo passou a ser
vitalicio, e no governo Peixoto 5 nomes foram recusados pelo senado feral
incluso o de um médico” (Ferreira, Gilmar mendes, 2019), depois disso
ndo houve mais recusa por parte do senado.

Os critérios que devem ser seguidos pelo presidente, segundo a cons-
tituicao art. 101, sdo notavel saber juridico, idade entre 35 ha 75 anos, e
reputagao ilibada, aprovagdo por maioria absoluta pelo senado federal (art.
52, inciso III, alinea a), depois da posse o cargo sera vitalicio. As criticas a
este modelo de nomeacdo dos ministros da corte constitucional serao fei-
tas no proximo capitulo. Insta-se ressaltar que que o STF nao tem apenas
funcoes de tribunal constitucional, mas como também de tribunal de ul-
tima instancia, como observa Andre Ramos Tavares (2020. p. 1195)

“possui competéncias originarias alheias as questdes constitucionais, e
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competéncias recursais” Canotilho também difere jurisdi¢do constitucio-
nal e ordinéria.

Por sua vez, 0 STJ no tocante a composicao, mostra-se mais complexo
que o préprio STF, ja que permite a participacdo do proprio 6rgao, da OAB
e do Ministério Publico. O artigo 104 estabelece que:

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e
trés Ministros.

Parégrafo tinico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serao nomeados
pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:
I- um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre
desembargadores dos Tribunais de Justica, indicados em lista triplice elabo-
rada pelo préprio Tribunal;

II - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério
Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e dos Territorios, alternada-

mente, indicados na forma do art. 94.

O STJ, é quem elaborada a lista triplice do ter¢o advindo dos TRFs e
TJs, vale notar que em relagdo aos membros oriundos dos TRFs, estes po-
dem ser oriundos do quinto constitucional, previsto no artigo 94,
conforme se denota a partir do artigo 107 serdo nomeados pelo presidente.
Suponha que um partido fique muito tempo no poder, a exemplo do PT
(2002-2016), seria plenamente possivel, hipoteticamente falando, em que
a lista triplice com candidatos a membros do STJ, oriundos dos TRFs, fosse
composta exclusivamente por membros que foram indicados pelo presi-
dente ou pelo seu predecessor do mesmo partido.

Ou ainda pior, suponha-se que nesse mesmo cenario, o partido desse
presidente tivesse escolhido a maioria dos membros do STJ, que por sua
vez, enviaria uma lista triplice com membros dos TRFs, que em outrora
foram indicados pelo préprio partido. Seria um vicio legal que poderia le-
var a obscuros cenarios politicos como se posse observar na Federacédo
Russa. Ja em relacéo ao ter¢o advindo da OAB e MP, em partes iguais de

1/6 cada, essas institui¢des elaboraram lista séxtupla que irdo enviar ao
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STJ, que por sua vez a enxugara tornando-a e triplice e remetendo ao pre-
sidente que ir& escolher um. Assim como o STF, o candidato a cadeira sera
aprovado pelo senado, mais uma vez se nota as expressoes indefinidas de
notével saber juridico e reputacao ilibada.

J& o Tribunal Superior Eleitoral, conforme o artigo 118, é composto
por sete membros dos quais sdo trés membros do STF, eleitos pelo proprio
tribunal, dois membros do STJ, eleitos pelo proéprio tribunal e dois advo-
gados com notorio saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo STF
em lista séxtupla. Agora, em uma hip6tese de um determinado partido po-
litico se encontrar a muito tempo no poder, detendo assim maioria no STF
e STJ o que levaria um aparelhamento do TSE. Ou mesmo uma situagao
em que apenas o STF conte com maioria composta pelo grupo politico de
situacao, o que lhe daria a possibilidade, de ter cinco dentre os sete do TSE,
jé que trés sao oriundo do STF e outros dois sdo por este 6rgao indicado.
O STF conta com menos juizes o que sugere uma maior possibilidade de
vacancia de cargo, e logo, uma maior possibilidade de determinado grupo
politico conseguir compor maioria, em detrimento do STJ que sdo trinta e
trés ministros. Quero dizer que se o presidente tiver maioria nesses tribu-
nais, poderd aparelhar o TSE.

Diferente do STJ e TSE, o TST conta com o quinto constitucional, o
6rgédo é composto por vinte e sete ministros de 35 a 65 anos, em que um
quinto € oriundo da advocacia e ministério ptblico, ambos os casos deve-
ram contar com mais de dez anos de atividade profissional nas suas
respectivas areas, com listas triplices enviados pelos respectivos 6rgaos.
Os demais dentre juizes dos tribunais regionais do trabalho, oriundos da
magistratura de carreira indicados pelo proéprio tribunal superior, artigo
111-A.

Passa-se agora a analisar o Superior tribunal militar, que tem previ-
sdo no artigo 123, sedo composto por quinze ministros, dentre os quais
dez sdo militares e cinco civis. Dentre os dez militares sdo trés da marinha,
trés da aeronautica e quatro do exército, todos da ativa e do posto mais

elevado de carreira. Ja, os cinco civis serdo nomeados dentre trés
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advogados com dez anos de carreira, notavel saber juridico e reputacdo
ilibada, dois entre juizes auditores ou membros do ministério ptblico, ori-
undos da justiga militar. Em todos os casos deve ser aprovado por maioria

simples do senado, livremente indicados, sem lista.

4.1 Criticas apontadas a nomeacao dos ministros do STF

Primeiro, é mister anotar algumas consideracdes, ocupando o STF
tanto a ctipula do judiciario, como a de interprete e guarda da constituicdo
é possivel inferir que ocupa uma posigio essencial no quadro institucional
brasileiro. Sem embargo, seria um disparate acreditar que tal 6rgao, dada
as suas funcbes, ndo poderia influenciar na nossa democracia. Feito essa
breve introdugdo, vamos justifica-la. Note que notavel saber juridico é algo
subjetivo, e é averiguado na sabatina do senado, algo simbolico, pois, como
ja dito desde de Floriano Peixoto ndo mais recusou-se nenhuma indicacdo
do presidente, Daremos o exemplo aqui em diversas passagens do minis-
tro Dias Toffoli, que em se tratando de notério saber juridico resta duvidas,
pois foi reprovado para o concurso da magistratura, e, ndo possui ne-
nhuma pés graduagao.

Sobre essa forma de compor o superior excelso, afirma Newton Ta-
vares filho (2016) “que a participacdo dos poderes eleitos atribuiria, em
tese, legitimidade democratica aos integrantes do tribunal e permitiria um

controle reciproco”. Continuai ainda com uma critica contundente:

O sistema em vigor ndo é, contudo, imune a criticas. A primeira e mais impor-
tante refere-se ao papel do Senado Federal na aprovacido dos candidatos.
Historicamente, a Camara Alta limita-se a chancelar a escolha do Presidente
da Republica, apds arguicdes meramente protocolares. E eloquente o fato de
que, em toda a longa histéria republicana, o Senado recusou apenas cinco in-
dicagoes, todas no ano de 1894. Ou seja, em 127 anos (1889 a 2016), houve a
recusa de apenas cinco candidatos a Ministro (estudo técnico 2016. Camara

dos deputados).
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Tais afirmacoes, foram por este pesquisador feitas em um trabalho
requerido pela cdmara dos deputados, de forma que é possivel vislumbrar
tamanha importancia de tal discussao, o direito e nossas institui¢des de-
mocraticas passam por constantes evolu¢des, de forma que, nao se pode
olvidar que o papel do pesquisador é de importancia da mais elevada nesse
processo de aprimoramento. Mas, de volta a tema central, vamos exem-
plificar novamente o achincalhamento que é uma sabatina no senado,
dessa vez marcada pelo machismo, o alvo foi a primeira mulher a fazer
parte da corte suprema, ministra Ellen Grace que ingressou em 2000 e
passou a presidir a corte, e sessdo de aprovacdo da CNJ teve os seguintes

comentarios de alguns senadores:

"A senhora ndo veio ser sabatinada, veio ser homenageada", declarou o sena-
dor José Agripino.

O lider do governo no Senado, Aloizio Mercadante, seguiu a mesma linha: "Eu
ndo poderia deixar de participar dessa homenagem."

Depois de afirmar que conhecia as qualificagdes profissionais de Ellen Gracie,
o senador Wellington Salgado anunciou: "o meu voto ainda leva em conta a
beleza e o charme. Assim voto com muito prazer."

J& Mozarildo Cavalcanti disse que falaria ndo como senador, mas como "mé-
dico ginecologista". Fez elogios as mulheres em geral e afirmou entendé-las
em razao da atividade profissional. "Como ginecologista, aprendi a lidar de
perto com as mulheres, a entender muito profundamente a sensibilidade fe-
minina."

Ao final da sessdo, apds a aprovagdo uninime, o presidente da CCJ, Antonio
Carlos Magalhdes, tentou amenizar as declaragdes dizendo que a ampla acei-
tacdo do nome dela se devia "a elegancia fisica e moral, a dignidade e sobretudo

a competéncia" da ministra.’

Fora de propésito, ndo ha como nominar tais atitudes de forma dife-
rente, sendo ainda possivel ver a fragilidade dessa maneira de compor a
corte, resta claro que tal sabatina ndo cumpre a funcio de o legislativo

fiscalizar o executivo nesse contexto.

 https://www.migalhas.com.br/quentes/253647/sabatina-de-ministros-do-stf-se-tornou-mais-longa-com-o-pas-
sar-dos-anos
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Passa-se agora aos nameros, com advento da emenda constitucional
de 1997 passou a ser possivel a reeleicio dos cargos do executivo, um
exemplo foi os oito anos do ex-presidente Luis Inécio Lula da Silva. No fim
da segunda legislatura “o presidente Lula ja tinha escolhido 08 ministros
de onze” (FERREIRA; GILMAR MENDES, 2019). Seria um exercicio inte-
lectual disforme pensar que estas escolhas ndo estio ligadas a
partidarismos, ou seja, hd uma partidarizacdo do tribunal, a exemplo do
ministro Dias Toffoli que fora advogado do PT. Nao se faz aqui uma critica
ideol6gica, poderia ser um partido de direita, o que se quer demonstrar é
a apropriac¢do indevida em que alguns setores em determinado momento
histérico fazem dos aparelhos do estado.

Nessa mesma linha de pensamento afirma Jeferson Moreira de Car-
valho “que h4 uma preocupagao de que as nomeagbes para o supremo
tribunal federal, bem como para os tribunais superiores, sejam consubs-
tanciadas apenas em relacionamento de amizades”. Note que as palavras
do pesquisador corroboram com o aqui afirmado, de que a independéncia
do judiciério possa estar sendo mitigada. Continua ainda, ao afirmar “que
ha certos casos que tais nomeacdes deixam dividas quanto a exigivel im-
parcialidade dos julgadores”. Por sua vez Newton Tavares filho cita uma
declaracdo de um advogado na folha de sdo Paulo: “Esse critério nao pode
ser baseado em fatores politicos nem em questoes ligadas a partidos, sob
o risco de transformar o STF numa corte politico-partidaria”. Conforme
isso, vamos as palavras de Andre Ramos Taveres, que em entrevista a folha

de sao Paulo® disse:

O modelo exclusivamente politico e pessoal de escolha admite uma estranha e
indesejada proximidade entre o futuro integrante do tribunal e o chefe do Exe-
cutivo que o indicou, numa espécie de cumplicidade que pode solapar a
imprescindivel imparcialidade que se espera do tribunal. Permitir essa sele¢ao
unipessoal do presidente da Republica é admitir que venha a ocorrer a temida

politizagdo partidéria do tribunal, realidade incontestavel no caso da Suprema

'3 https://wwwa.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1907200809.htm
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Corte norte-americana. (...) A atuagdo do Senado, no Brasil, tem sido pifia:

invariavelmente se curva as escolhas presidenciais, confirmando-as.

Conforme isto, acreditar que o executivo néo exerce certa influéncia
no nosso guardido da constituicdo, e também tribunal de ultima alcada, é
acreditar na letra fria da norma constitucional que diz que “os poderes sdo
independentes entre si”, ndo que os poderes ndo devam fiscalizar um ao
outro, mas sim, que essa forma de o executivo fiscalizar o judiciario nao é
a maneira mais adequada, nédo se ter a intencdo audaciosa de apontar so-
lucdo para o problema, mas apenas apontar que é virulento, podendo
descredibilizar e desacreditar nossas instituicdes perante os cidadados. En-
tretanto, alguns legisladores federal ja tentaram dar algumas solucdes o ex

Senador Marconi Perillo (PSDB/GO) propds a emenda a constituigdo N°

12/2010%, 0 tema era:

Determina que os Ministros do Supremo Tribunal Federal sejam nomeados
pelo Presidente da Republica a partir de listra triplice elaborada pelos Tribu-
nais Superiores, que ndo tenham condenagdo criminal e que possuam mais de
10 anos de atividade juridica, atendendo a dois dos seguintes requisitos: titulo
ndo inferior ao de mestre em Direito, tese e trabalhos publicados, atuacio ju-

ridica destacada.

Vejamos, o senador do sentido a reputacdo ilibada, j& que ndo poderia
ter tido condenagdo, e notdrio saber juridico viria acompanhada de exi-
géncias de titulos académicos o que é bem razoavel, assim como uma
experiéncia de 10 anos. O mais importante, os proprios tribunais envia-
riam a lista ao presidente, dando ares de maior independéncia do

judiciario. Passa a expor a PEC 342/09':

(...) mandato de 11 anos para os ministros do Supremo Tribunal Federal. A
proposta, no entanto, veda a recondugdo, e a participacdo do presidente do
Senado, da Camara e do Judicidrio, além do presidente da Republica, no pro-

cesso de selegdo de seus membros. A PEC 342/09 é de autoria do deputado

'4 https://www2s.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/ 96885

's https://www.conjur.com.br/2009-mar-26/camara-recebe-pec-propoe-mandato-11-anos-supremo
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Flavio Dino (PCdoB-MA). Pela proposta, o presidente da Republica poderd in-
dicar cinco ministros, desde que a escolha seja aprovada por trés quintos dos
membros do Senado. Camara dos Deputados, Senado e Supremo Tribunal Fe-

deral terao, cada um, dois nomes para indicar.

Note, mais um vez a participacdo do proéprio judiciario, além do le-
gislativo que é a casa do povo, e a importantissima limitagiao de temporal,
em alguns outros paises, como Austria, Alemanha, Portugal e Espanha, s6
para exemplificar, a escolha do tribunal constitucional tem participagao de
mais de um 6rgéo ou limitacdo do tempo do mandato dos julgadores.

Recentemente, o atual presidente da republica, Jair Messias Bolso-
naro (2018-2022) declarou que o substituto do decano Celso de Melo, tera
que “tome cerveja com ele no fim de semana”®. Tal declaracio, atual
(2020), corrobora com o que apontamos aqui a respeito dessa funcdo ati-
pica (in)constitucional, do presidente, que leva ao descrédito a
independéncia do STF, ndo que seja subordinado, ndo que os membros
dos poderes de forma legitima néo possam se encontrar e debater sobre
nossos contextos politicos de forma harménica e independente, mas sim,

que tais encontros ndo objetivados por interesses espurios. Antes disso:

Jose Antonio Dias Toffoli, foi oficialmente em 17 de setembro de 2009 para
ocupar o assento vago. Toffoli foi assessor da lideranga do partido dos traba-
lhadores na camara dos deputados e advogado do presidente Lula nas disputas
eleitorais de 1998, 2002 e 2006. (Supremo Tribunal Federal, composicdo e

nomeacdes de seus ministros - Leonardo scofano damasceno Peixoto)

Veja que o escolhido pelo presidente nesta ocasido tratava-se literal-
mente de um defensor seu, e que possivelmente, suas convicgoes
partidarias, nao filoséficas ou ideolégicas, mas sim partidarias incidiram
em duas decisdes. Nessa mesma linha de pensamento aponta Jeferson Mo-

reira de carvalho que:

®  https://jornaldebrasilia.com.br/politica-e-poder/bolsonaro-diz-que-novo-ministro-do-stf-tem-que-tomar-cer-

veja-com-ele/.
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Aquele que estd comprometido com ideologia partidaria nao consegue de um
dia para o outro despir suas ideias de parcialidade e ter comportamento im-
parcial, esquecendo-se de toda carga direcionada e de seu passado. Este

julgado comprometido com seu partido politico, traz sérios perigos para a na-

¢ao.

Como se pode ver, este autor também compartilha da ideia de que o
presidente da republica interfere indevidamente no judicidrio, mais do que
isso, Jeferson Moreira de Carvalho aponta uma supremacia do presidente
em relacdo aos outros poderes.

Apontados esses argumentos, 0 que se tem como preocupacdo é a
imparcialidade dos ministros a suprema corte nomeados por essa siste-
matica. Afirma, Jeferson Moreira de Carvalho (2005) “que tal maneira de
compor o STF desvirtuaria o critério objetivo que deve inspirar a nomea-
¢do de qualquer julgador” de forma que o julgamento do mesmo estaria
sempre sob suspeita de estar imerso em imparcialidade e intengdes escu-
sas, que ndo sdo congruentes com a ordem constitucional, nem com a
legitimidade que a carta politica confere aos julgadores. Poderia haver uma
maior pluralidade de érgéos na composigao dos tribunais superiores, so-
bretudo no STF por ser o guardido da constituicao.

Se Jeferson Moreira de Carvalho, André Ramos Tavares e Newton
Tavares Filho apontam a intencéo, por parte do presidente em nomear
seus partidarios para as respectivas cortes, Claudia Turner e Mariana
Prado justificam esta intencdo. Segundo as autoras h4 uma intencao (Tur-
ner e Prado) “de maximizar o nimero de nomeados, e prolongar a
permanéncia dos mesmos nomeando gente mais jovem”, exemplo, nova-
mente de Dias Toffoli, tal intento, ainda segundo as autoras é para que, em
uma possivel perca de disputa eleitoral futura, possa, o grupo politico con-
tinuar influenciando nas institui¢des de estado, fora, claro, enquanto

estiverem no poder.
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5. Consideracoes finais

Por fim conclui-se que essa forma de nomeagao dos tribunais superi-
ores, sobretudo do STF, estd em desarmonia com os principios
constitucionais erigidos pela prépria constituicdo, principios de democra-
cia e contencao do poder pelo préprio poder, principio da independéncia
do judiciario, principio da harmonia entre os poderes e principio da im-
parcialidade do judicidrio. Posto que o presidente tem um acumulo de
funcdes, algumas delas, como a nomeacio dos ministros de tribunais su-
periores e do tribunal constitucional, torna-o inflado de tal maneira que
sem divida torna-o sobreposto em relacdo a ctpula do judicidrio brasi-
leiro, e segundo Canotilho (2003) nao ha hierarquia entre os poderes
apesar de ndo haver mais uma separagio absoluta, e haver uma interde-
pendéncia, estd ndo pode ser tdo intima a ponto de causar suspei¢ao nas
decisoes dos tribunais superiores.

Nao se quer dizer que o judiciario é seu refém, ou mesmo um 6rgao
a disposicdo do governo, do presidente, mas sim que, acaba discredibili-
zando as instituicdes e colocando em cheque a credibilidade dos julgadores
e sua imparcialidade. Ja que, que a escolha dos ministros nem sempre tem
o critério técnico como preponderante, de forma que os lacos politicos par-
tidarios e de proximidade pessoal por vezes sobrepuja os indefinidos
critérios técnicos previstos na constituicdo, quais sejam, notério saber ju-
ridico e reputagdo ilibada. Certo que esta fungdo atipica do presidente de
escolha dos ministros teoricamente faz parte do controle de um poder pelo
outro, mas parece que ha um desvirtuamente. Por sua vez, esses critérios
técnicos deveriam ser melhores definidos, seja por emenda constitucional,
seja por lei complementar. Reputacio ilibada pode ser definido como a ndo
condenacdo definitiva, ou seja, transitada em julgado, ja o tao famoso sa-
ber juridico poderia/deveria estar relacionado com a vida académica, seja
de pesquisador ou magistério, além de cobrar o minimo de mestrado ou

uma larga experiéncia na area juridica, como vimos em emenda
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constitucional além disso deveria ter um limite temporal no mandato dos
ministros.

Por outro lado, tem quem alegue que a escolha é feita pelo presidente
para dar legitimidade democratica aos ministros destes tribunais, todavia
esta alegacao torna-se infundada, tendo em vista que esté legitimidade foi
dada pela propria constituicdo, e, o poder constituinte originario que é o
exercicio maior de soberania popular em uma democracia representativa,
assim sendo, a legitimidade dos julgadores desses tribunais vem do pré-
prio povo, ndao sendo necessario o presidente se imiscuir com tal
justificativa. Porém, ja que que o Brasil tem apego ao chefe do executivo e
muito dificilmente ir tira esta atribuicdo do presidente, ja que o Brasil tem
um apego pelo chefe do executivo, o que pode-se fazer é ver exemplos de
outros paises, ndo apenas “copiar e colar” o direito estrangeiro, mas da
participacdo a outros 6rgaos, como, o préprio Judiciario, a OAB e o parla-
mento, pois este até mesmo em regimes presidencialista é a casa do povo.
Al sim, os tribunais superiores estariam mais legitimados ainda, j& que em
uma democracia, a participacdo do judiciario justifica-se por si sd, e da
OAB pelo histérico de defender a democracia e pelo fato de ser 6rgao com
munus publico que tem como funcdo defender a justica e a democracia.
Por fim, esta questdo deve ser pauta das discursoes politicas do nosso pais

nos préximos anos, para quem sabe chegar-se a uma solucéo.
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O meio ambiente do trabalho sadio
como direito fundamental:

intersec¢des na ordem constitucional brasileira

Anne Harlle L. da Silva Moraes "
Tiago Alencar Cruz?
Joéo E. R. Borges da Silva 3

1. Introducio

O presente artigo busca, dialogicamente, tratar da satide do trabalha-
dor em interseccdo com o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado. Considerando a realidade pés-revolucdo industrial, a partir da
perspectiva do trabalho, o mundo se alterou profundamente. Das maqui-
nas a vapor até a operacdo de computadores sofisticados e do chao da
fabrica até os escritdrios mais altos, houve uma reorganizacdo espacial,
funcional e, sobretudo, uma reestruturacdo do pensamento juridico
quanto ao mundo do trabalho.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil preceitua, em seu
art. 225, caput, a expressa previsao do direito de todos a ter um meio am-

biente equilibrado e, em seu art. 200, VIII, corrobora tal protecdo por meio

' Doutoranda em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de Sao Paulo (FADISP/ALFA, 2018). Mestre em Desen-
volvimento Regional pela Faculdade Alves Faria (ALFA/GO, 2016). Especialista em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Universidade Anhanguera (UNIDERP, 2010). Graduada em Direito pela Faculdade de Imperatriz
(FACIMP, 2007).

* Bacharelado em Direito pela Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS).
3 Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS).



Anne Harlle L. da Silva Moraes; Tiago Alencar Cruz; Joao E. R. Borges da Silva | 239

do Sistema Unico de Saude (SUS), ampliando-a até o ambito laboral, cir-
culo em que se desenvolve boa parte da vida das pessoas.

O art. 3°, 1, da Lei n°® 6.938/81 define meio ambiente como um con-
junto de condigoes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica
e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Tal
definicdo abrange todos os trabalhadores, considerando que dependem de
seu ambiente de trabalho para exercer suas atividades, ou seja, urge que
haja um ambiente de trabalho adequado e seguro a fim de que a proépria
dignidade da pessoa humana seja respeitada.

Para Fernandes, referente ao meio ambiente do trabalho,

[...] o art. Il da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), ao enun-
ciar que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal,
implicitamente, quando diz “a vida” incluiu o meio ambiente equilibrado, pois
esta é uma das condigdes essenciais a existéncia da vida em toda a sua pleni-

tude e formas.*

Alguns doutrinadores trazem ainda um conceito mais amplo de meio
ambiente do trabalho: o ambiente nédo se restringe ao espaco interno da
fabrica ou da empresa em que se efetivamente exerce a fungdo, mas al-
canga o proprio local de morada e o ambiente urbano em que o
trabalhador esté inserido.

E exatamente esta a visio de Rocha, em sua obra Direito ambiental
do trabalho:

[...] representa todos os elementos, inter-relagdes e condigdes que influenciam
o trabalhador em sua satde fisica e mental, comportamento e valores reunidos
no locus do trabalho, sendo o ponto de partida para que se assegure a saide
do trabalho, esta correspondendo ao resultado da interagio dos diversos ele-
mentos do ambiente (bens, maquinarios, instalagoes e pessoas), provocando

ou ndo o bem-estar no trabalho.5

+ FENANDES, Fabio. Meio ambiente geral e meio ambiente do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 40.
5 ROCHA. Julio César de Sa da. Direito ambiental do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 127.
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Observando os dispositivos legais referenciados e as definigdes dou-
trinarias, nao h4 como negar que o meio ambiente de trabalho saudavel e
equilibrado é um dos direitos fundamentais do ser humano e tem estreita
relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana. N&o se trata ape-
nas de um direito trabalhista individual, mas um direito de todos como
integrantes de uma sociedade que se baseia nos valores sociais do trabalho,

conforme o art. 1°, IV, da Carta Constitucional.
1. Meio ambiente do trabalho
1.1 Conceituacao legal e doutrinaria

Existe certa discussao quanto a redundancia da expressao “meio am-
biente”, visto que o meio seria exatamente o que envolve, 0o que esta
propriamente englobado no ambiente, no entanto essa é a expressao dou-
trinariamente consagrada e legalmente adotada.

Diversas sdo as doutrinas que visam definir de forma ampla e clara o
conceito de meio ambiente do trabalho. No entanto, antes de apresentar
uma definicao especifica do tema proposto, necessaria a definicao do que
seria 0 meio ambiente para dai transpor seu significado, entendendo sua
amplitude até chegar ao ambito trabalhista.

A conceituagao de meio ambiente é vasta, como dito, na medida em
que é associada a uma qualidade de vida saudavel. E tido por muitos dou-
trinadores, dentre eles Fiorillo® e Rodrigues,” como conceito juridico nio
determinado que visa criar um espaco positivo de incidéncia da norma.
Assim, nao ha uma definicdo precisa para meio ambiente, e as definigdes
existentes se ajustam as circunstancias, criando espago para qualquer de-
finicdo.

A expressdo “meio ambiente” proporciona uma visdo global das inte-

ragdes dos seres vivos com o meio. No entanto, o direito ambiental é um

6 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

7 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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ramo proprio que tem seu corpo de regras e objetiva adentrar os temas
juridicos para fazer uma devida orientagao.

O consagrado constitucionalista, José Afonso da Silva, posiciona-se
pela utilizagdo da expressao “meio ambiente” em vez da palavra “ambi-
ente”, afirmando que, enquanto a segunda expressa um conjunto de
elementos, a primeira exprime o resultado da interagao desses elementos.

Assim expde seu entendimento:

[...] o conceito de meio ambiente ha de ser, pois globalizante, abrangente de
toda a natureza original e artificial, bem como os bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a 4gua, o ar, a flora, as belezas naturais, o

patrimonio histérico, artistico, turistico, paisagistico e arqueolégico.®

Silva conclui, na mesma obra, que o meio ambiente é a interagdo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o de-
senvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas.

Quanto a definicao legal de meio ambiente, encontra-se positivada no
inciso I do art. 3° da Lei n® 6.938/81, em que se define como um conjunto
de condigoes, leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica, quimica e bio-
légica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Sady, na obra Repensando o direito ambiental do trabalho, propde a
adaptacdo da defini¢do legal de meio ambiente contida na lei acima citada,
vinculando-a ao mundo do trabalho, e faz a seguinte consideracio: “[...]
meio ambiente do trabalho é o conjunto de condicGes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege
a vida das pessoas nas relagdes de trabalho.?

O ilustre jurista Raimundo Simao de Melo, utilizando o conceito le-
gal capitulado na Constituicao Federal e na Lei n°® 6.938/81, observa que
o legislador trouxe um conceito juridico aberto, objetivando criar espaco

ideal de incidéncia da norma legal, o qual se encontra em plena harmonia

8 SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 20.
9 SADY, Jodo José. Direito do meio ambiente do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 22.

* MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satide do trabalhador - responsabilidades. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2004.
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com a norma tutelada pela Carta Magna em seu art. 225, a abranger todos
os aspectos do meio ambiente, seja natural, artificial, cultural ou do traba-
lho.

Por sua vez, a jurista Norma Sueli Padilha, ao escrever sobre o meio

ambiente em sentido interseccional com a atividade trabalhista, aduz que:

E importante frisar a necessaria assimilagio no contexto juridico trabalhista
dos problemas ambientais suscitados pela atual sociedade de risco global, que
nao se limitam as agressoes e degradagado sisteméatica do meio ambiente natu-
ral, mas atinge o ser humano em todos os seus ambientes artificialmente
construidos, desde o espago urbano das cidades até o espago laboral das ativi-
dades produtivas.™

Agora, objetivando dar clareza ao presente estudo, necessario definir,
além de meio ambiente, meio ambiente do trabalho. Seria uma espécie do
género de meio ambiente?

No entendimento de Fiorillo, meio ambiente do trabalho é:

[...] olocal onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam re-
muneradas ou nao, cujo equilibrio esta baseado na salubridade do meio e na
auséncia dos agentes de comprometem a incolumidade fisico-psiquica dos tra-
balhadores, independente da condigdo que ostentem (homens ou mulheres,
maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autonomos

etc.).”?
Silva, ainda sobre o tema, merece referéncia:

[...] 0o meio ambiente do trabalho, como o local em que se desenrola boa parte
da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida est4, por isso, em intima depen-
déncia da qualidade daquele ambiente. E um meio ambiente que se insere no
artificial, mas digno de tratamento especial, tanto que a Constitui¢do o menci-
ona explicitamente no art. 200, VIII, ao estabelecer quem uma das atribuigoes
do Sistema Unico de Satde consiste em colaborar na protecio do ambiente,

nele compreendido o trabalho. O ambiente do trabalho é protegido por uma

" PADILHA, Sueli Norma. Meio ambiente do trabalho: um direito fundamental do trabalhador e a superagao da
monetizacao do risco. Rev. TST, Brasilia, v. 79, n. 4, p. 174, out/dez 2013.

> FIORILLO, op. cit., p. 22.
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série de normas constitucionais e legais destinadas a garantir-lhe condigoes de

salubridade e de seguranca.’

Em sintese, entende-se por meio ambiente do trabalho o local ou es-
tabelecimento em que o trabalhador exerce as fung¢bes inerentes a sua
atividade. O fato de ser um ambiente via de regra artificialmente constru-
ido ndo deixa de merecer a protecao inerente ao meio ambiente em seu
conceito amplo por integrar de forma basilar o ambiente onde pessoas
passam boa parte de seu tempo. Portanto, deve ser um meio ambiente
equilibrado e sustentavel, seguro e salubre, na medida em que a atividade
exige, respeitando a Constituicdo Federal, a Consolidacdo das Leis Traba-

lhista e demais normas regulamentadoras.

1.2 O direito a vida, a saide e ao trabalho

Um dos fundamentais direitos do ser humano é o direito a vida, con-
sagrado em todas as declaragdes internacionais, ponto de partida para os
demais direitos inseridos e assegurados na Constituicao Federal e pedra
de toque interpretativa e integrativa do direito.

O art. 225 da Constituicdo Federal determina que: “Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder ptblico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e fu-
turas geracoes”.

Em respeito a norma acima exposta, é necessario que o trabalhador
tenha vida com qualidade, trabalho decente, condicdes seguras e saudaveis
para exercer suas atividades laborativas.

A garantia constitucional do ambiente ecologicamente equilibrado
visa proteger a vida, abrangendo o direito fundamental insculpido nos
arts. 1°, I, e 5° da Constituicdo Federal, cuamulado, ainda, como os direitos

sociais fundamentais presentes, quais sejam, satide e trabalho do art. 6°.

'3 SILVA, op. cit., p. 23.
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O nobre jurista Fabio Fernandes, em obra ja citada no presente tra-
balho, ressalta:

Cumpre aqui dizer que, para que se torne efetivo o direito fundamental a vida
assegurado no art. 5°, caput, do Texto Constitucional, faz-se mister que se as-
segure e viabilize o exercicio, como a mesma densidade normativa, de outros
dois direitos tidos como pressupostos para sua existéncia que sdo a satde e o
trabalho, sob pena de inviabilizar-se o exercicio daquele, dito fundamental,

porquanto suporte, por 6bvio, de todos os demais.™

O empregador tem o dever de proporcionar condigoes de trabalho ao
empregado, e o Estado, o dever de fiscalizar se essas condigdes estao res-
peitando as normas positivas e a propria dignidade da pessoa humana. O
trabalhador ndo pode ser visto apenas como mao de obra, instrumento do
trabalho, mas como colaborador direto para o desenvolvimento da socie-
dade.

A preocupagdo atual do Estado com o cumprimento das legislacdes
que protegem o trabalhador, que asseguram direitos minimos, é notdria.
Tal fato pode ser facilmente verificado em revistas e jornais de circulagdo
nacional. Sdo correntes interdicdes e autuacdes de empresas que nao se
preocupam com o bem-estar do trabalhador e que, por conseguinte, fazem
jus as punicdes determinadas em lei, diretamente ligadas ao meio ambi-
ente do trabalho e sua manutencao.

Ainda ao nivel constitucional, o gozo a satide é também um dos inte-
resses fundamentais de todo ser humano, responsabilidade do Estado,
mas também do empregador, no que diz respeito ao ambiente laboral.

A protecao a satde do trabalhador é objeto de vérios dispositivos
constitucionais que abordam o tema direta ou indiretamente. Mas, de fato,
0 que é ter saude?

O conceito da Organizagdo Mundial de Satde (OMS), contido na

Constituicdo da Republica, apresenta como satide “o estado de completo

4 FENANDES, op. cit., p. 34.
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bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou
enfermidade”.'>

A Lein® 8.080/90, Lei Organica da Satide, em seu art. 3°, dispoe:

A satde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a ali-
mentacdo, a moradia, o saneamento bésico, o0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacao, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenci-
ais; os niveis de saide da populagdo expressam a organizagdo social e

econOmica do Pais.

O art. 6° da Constitui¢ao Federal, cumulado com o art. 3° da Lei Or-
ganica da Sadde, retrata a importancia de relacionar a questdo da saide
com a questdo ambiental.

O art. 196 da Carta Magna confirma que o direito ambiental do tra-
balho néo é apenas um direito trabalhista e ressalta que a satde é direito
de todos e dever do Estado, garantido por politicas publicas, visando redu-
zir riscos de doengas ou agravos. Ainda complementando tal dispositivo, o
art. 200, II e VII, da Constituicdo responsabiliza o SUS por executar a¢oes
de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de satde dos traba-
lhadores, e colaborar com a protecdto do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

Necessario enfatizar que a responsabilidade também se direciona ao
empregador, que deve conceder ao trabalhador condi¢des saudaveis para
o exercicio das atividades laborativas.

Percebe-se que o direito a satde, como principal norma orientadora
do sistema de protegdo ao trabalhador, destaca a constitucionalizacdo do
dever de colaboragdo para protecao do meio ambiente como uma das atri-
buigoes do SUS, incluindo o meio ambiente do trabalho. Em seu art. 200,
VIII, a Constituicio Federal determina que: “Ao Sistema Unico de Satde
compete, além de outras atribui¢des, nos termos da Lei: [...]; VIII - cola-

borar na protecdo do meio ambiente, nele incluindo trabalho”.

's TRINDADE. Antonio Augusto Cancado. A protecio internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos
e instrumentos bésicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 623.
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A protecdo aqui destacada tem como destino a sociedade, visto que a
natureza é o meio ambiente de bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, como bem define o art. 225 da Constituigdo Fede-
ral: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para
as presentes e futuras geragoes”.

A referéncia do dispositivo constitucional acima citado estabelece que
a seguranca e a saude do trabalhador estdo garantidas constitucional-
mente, observando-se o carater multiplo do conceito de meio ambiente,
nele inserido o proprio conceito de trabalho, o que pressupde a garantia
de um local seguro, salubre e que assegure a qualidade de vida.

Estando o meio ambiente do trabalho incluido no conceito de meio
ambiente, tanto o poder publico quanto a coletividade, incluido direta-
mente o empregador, tém a atribuicdo de lutar pela sua preservagdo,
adotando medidas efetivas que objetivem garantir a qualidade de vida do
trabalhador.

A protegdo a satde do trabalhador esta inserida na Constituicéo Fe-
deral de 1988 como clausula pétrea, elevada a categoria de direito

fundamental:

E um direito-dever de cunho social, visto como um dos mais importantes e
avancados da atual Constituigéo, voltado para pessoas determinadas e inde-
terminadas, e atribui as normas constitucionais “a consciéncia de que o direito
a vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem, é
que a de orientar as formas de atuacfio no campo da tutela do meio ambiente.'®
[...] ndo se limita a defender o direito a vida em si, mas a vida humana com
qualidade, o que jamais pode ser alcancado sem que se tenha qualidade de
trabalho, nem se pode atingir meio ambiente equilibrado e sustentado, igno-

rando o meio ambiente do trabalho.”

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
p. 708.
'7 OLIVEIRA. Sebastiao Geraldo de. Protecao juridica a satide do trabalhador. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 129.
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E um direito formado de interesses coletivos e individuais, de modo
que o coletivo seja representado pela preservacdo do proprio meio ambi-

ente e o individual, pela protecdo da vida e da qualidade de vida do homem.
1.3 A protecao legal do meio ambiente

Néo é tarefa facil proteger a saide do empregado em seu meio ambi-
ente, proporcionando qualidade de vida, visto que atividades diferentes
exigem um nivel diverso de complexidade de atividades, de riscos quimi-
cos, bioldgicos e fisicos.

A industrializacdo, surgida na Inglaterra do século XVIII, trouxe mu-
dangas consideraveis para o ambiente de trabalho. A partir desse periodo,
houve uma cisao entre o que era considerado o local para morar e o local
para trabalhar. As condigoes de trabalho e vida nessa fase ainda era consi-
deravelmente precaria e s6 apresentaram melhoria por meio de
movimentos sociais, como protestos e greves, objetivando alcancar condi-
¢oes de vida e trabalho digno para todos.

Seguindo esse entendimento, Julio César de Sa Rocha, na obra Direito
Ambiental e Meio Ambiente do Trabalho - dano, prevencdo e protecéo ju-

ridica, argumenta:

[...] desenvolveram-se legislacbes provindas do poder publico, consagradas
pelas leis e regulamentos; por outro lado, surgiu o direito advindo das negoci-
acoes entre empregados e empregadores. Como resultado, abriu-se um campo
alternativo para a determinagdo de condi¢des de trabalho e protecdo a saude
dos trabalhadores reconhecendo-se os seus direitos sociais, também é muito
recente a preocupacdo do legislador com as questdes referentes ao meio am-
biente.

[...] os ambientes de trabalho tém atravessado profundas modificacdes, reper-
cutindo na forma e tipo de protecao legal estabelecidos pelo poder publico.
Apbs a constitucionalizagdo dos direitos sociais, observa-se progressivamente,

surgimento de normas de satde ocupacional e seguranca industrial, em
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resposta as mudangas nos processos produtivos e aprimoramento das relacdes
de trabalho.'®

Pode-se perceber pelas citacdes acima elencadas que ha diferentes
ambientes de trabalho e, consequentemente, riscos variados. Assim, hé a
necessidade de uma diversidade de normas que visem proteger o traba-
lhador e que serdo adicionadas as normas protetivas ja existentes,
considerando sempre aspectos psicol6gicos e fisicos sobre as condigoes de
trabalho e a busca primordial da prevengéo de possiveis danos e da garan-
tia de bem-estar no trabalho com qualidade.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, vigente no Brasil desde 1943,
trouxe normas que visam proteger o trabalhador, em especial no tépico
referente a salubridade e seguranga, mais precisamente no seu art. 154,

em que preceitua:

Art. 154. A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto neste Ca-
pitulo, ndo desobriga as empresas do cumprimento de outras disposigdes que,
com relacao a matéria, sejam incluidas em c6digos de obras ou regulamentos
sanitarios dos Estados ou Municipios em que se situem o0s respectivos estabe-

lecimentos, bem como daquelas oriundas de convencdes coletivas de trabalho.

No final da década de 1970, mais precisamente em 1977, com a Lei n°
6.514, a legislacao foi modernizada, alterando boa parte de seus dispositi-
vos, 0 que conferiu maior liberdade ao Ministério do Trabalho. Conforme
dispde o art. 200 do referido diploma, é de responsabilidade do Ministério
do Trabalho estabelecer normas, observando cada atividade ou setor. Sur-
giram, assim, as normas regulamentadoras.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho traz posicionamentos deveras
criticados pela doutrina. Um desses posicionamentos diz respeito a previ-
sdo de pagamento do adicional aos saldrios pela prestacdo de servico em
condigoes insalubres, insculpido no art. 192, tirando do empregador, de

certa forma, a responsabilidade na aplicabilidade de medidas gerais de

8 ROCHA, Jtlio César de S4 da. Direito ambiental e meio ambiente do trabalho. Dano, prevencio e protecio
juridica. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 19.
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saneamento ambiental. Um contrassenso. Quer dizer que, com o adicional
pago, nao hé necessidade de o empregador se preocupar com a prevengao
de riscos no ambiente laboral?

Importante ressaltar que os artigos acima mencionados sao entendi-
dos como medidas preventivas, no entanto ndo é muito dificil concluir que
sdo insuficientes, constituindo, assim, apenas algumas disposi¢coes que
protegem a satide e o ambiente laboral dos trabalhadores, mas que, certa-
mente, exigem revisdes e melhorias.

Com a Constituicao Federal de 1988, o meio ambiente do trabalho
seguro e adequado tornou-se um direito fundamental do trabalhador, con-
forme estabelecem os arts. 1°, 7°, XXII, 196, 200, II e VIII, e 225 da Carta
Magna.

Com isso, verifica-se que o direito ambiental do trabalho nao busca
tutelar algo ainda nao acambarcado por normas juridicas existentes, visto
que se trata de um direito fundamental insculpido na Constituigdo Federal,
a qual garante, de forma impositiva, um meio ambiente do trabalho se-
guro. Dessa forma, tendo por base a tutela constitucional, busca-se a
protecao do trabalhador, considerando o ambiente laboral e todos os ele-
mentos que, em algum momento, ameacem comprometer sua sadde e

seguranga.
2. Meio ambiente do trabalho sadio como direito fundamental

Como ja enfatizado, ha estreita ligagdo entre o meio ambiente do tra-
balho sadio e o direito & vida humana digna. E consideravel até elevar o
direito ao meio ambiente saudavel a direito humano, afinal a vida de boa
parcela das pessoas se desenvolve no ambiente de trabalho e a ele esta
intimamente ligada.

O art. IIT da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, publicada
em 1948, traz em seu bojo que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade

e a seguranca pessoal. Pode-se inserir nesse contexto o meio ambiente
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equilibrado, uma vez que é uma das condig¢Oes essenciais a existéncia da
vida como um todo.

O direito ao meio ambiente adequado como direito humano abrange
indiscutivelmente o ambiente do trabalho, conforme afirma Soares: “[...]
o direito ao meio ambiente do trabalho saudavel e seguro, como segmento
daquele, é também um direito humano cujo objeto consiste na protegdo a
saude e a vida no ‘habitat’ laboral”."”

Para Melo, o direito ambiental do trabalho:

[...] constitui direito difuso fundamental inerente as normas sanitarias e de
satde do trabalhador (CF, art.196), que, por isso, merece a protegao dos Pode-
res Publicos e da sociedade organizada, conforme estabelece o art. 225 da
Constituicéio Federal. E difusa a sua natureza, ainda, porque as consequéncias
decorrentes da sua degradagdo, como, por exemplo, os acidentes de trabalho,
embora com repercussio imediata no campo individual, atingem, finalmente,

toda a sociedade, que paga a conta final.®

No nivel de direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, espe-
cificamente, 0 meio ambiente do trabalho encontra-se insculpido na
Constituicdo Federal, no art. 225, caput, e mais restritamente nos arts. 7°,
XXII, e 200, VIII:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

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

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranga;

Art. 200. Ao sistema tnico de satde compete, além de outras atribuicdes, nos
termos da lei:

VIII - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido o do tra-
balho.

9 SOARES, Evanna. A¢do ambiental trabalhista. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 74.
2 MELO, op. cit., p. 32.
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Quanto a atividade laborativa, o Anexo da Constitui¢do da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho traz como principio que “o trabalho ndo é
uma mercadoria”, estendendo, portanto, a visdo do trabalho ndo mais
como simples moeda de troca, mas como instrumento de afirmacgao do
trabalhador.

A protecdo a saide do trabalhador se constitui, portanto, como di-
reito social fundamental que também se reveste de carater impositivo ao
Estado quando o obriga a ter especial atencéo a satide daqueles que exer-
cem atividade laborativa. Como se verifica pelos dispositivos legais acima
expostos, nao existe possibilidade de se negar que o meio ambiente sauda-
vel e equilibrado é um dos direitos fundamentais da pessoa humana, dada
a sua correlacdo com a dignidade da pessoa humana, além de seu carater

intersecional de agregar em si diversos direitos fundamentais.

3. Direito ambiental e direito do trabalho

Feitas essas exposicoes, é importante ressaltar a correlagdo existente
entre dois ramos do direito - o ambiente e o trabalhista - de maneira que,
por meio de uma juncéo, chega-se ao tema aqui discutido, objeto do pre-
sente estudo.

A protecao ao meio ambiente é regida por disciplina autbnoma deno-
minada Direito Ambiental. Configura direito de terceira dimensao
pertencente ao novo ramo do direito, chamado difuso, surgido em zona
fronteirica entre os classicos ramos maiores do direito, que sao aqueles do
direito publico e do direito privado. Tem principios protetores especificos
e abrangéncia que comporta ndo somente a modalidade denominada
“meio ambiente natural”, mas também outras espécies de meio ambiente
inseridas e especialmente protegidas pela Constituicdo Federal de 1988.

Norma Sueli Padilha expressa-se da seguinte forma:

[...] o meio ambiente do trabalho embora se encontre numa seara comum ao

Direito do Trabalho e ao Direito Ambiental, distintos serdao os bens



252 | Direito & Cidadania: volume 1

juridicamente tutelados por ambos, uma vez que, enquanto o primeiro se
ocupa preponderantemente das relacdes juridicas havidas entre empregado e
empregador, nos limites de uma relagdo contratual privatistica, o Direito Am-
biental por sua vez ird buscar a protecao do ser humano trabalhador, contra
qualquer forma de degradacéo do ambiente onde exerce sua atividade labora-
tiva.*!

Verifica-se uma definicao restrita do direito do trabalho que vem
caindo em desuso ap6s a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro
de 2004, visto que o amparo legal se estende nao apenas ao empregado,
mas ao trabalhador de forma ampla, deixando de ser observada apenas a

relagdo de emprego em favor de uma visdo da relagao de trabalho.

4. Consideracoes finais

Observa-se a premente necessidade de uma hermenéutica constitu-
cional organica e sistémica em que se interpretam e integram as normas
da Carta Magna como um todo em si e apontando para ideais comuns.
Dito isso, cabe observar os pontos do texto em que se defendem determi-
nados direitos e complementé-los com pontos que dialogam entre si.

Dessa forma, o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado,
encontrado em nossa Constituigdo expressamente como parte singular de
defesa da vida, engloba e conglomera em si diversos outros direitos que,
singularmente e em conjunto, fazem parte de um ideal maior de sociedade
livre, justa e solidaria. Entra-se, neste ponto, no direito posto em analise
no presente artigo.

Seguindo em perspectiva dialégica, estabelecido o meio ambiente
como direito fundamental e essencial a vida, integrado nele o direito ao
meio ambiente de trabalho saudével, chega-se ao ponto de analisar os des-
dobramentos e as implicagoes disso, ou seja, a reafirmacdo cada vez mais
importante de que o trabalho e tudo que o envolve seja considerado como

fator de especial cuidado.

' PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 46.
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Parte-se dai para o papel do Estado brasileiro, em primeira analise,
como executor e regulamentador de medidas que protejam o trabalhador,
desde os riscos fisicos, organizacionais e de direitos transindividuais que
enfrenta, até chegar ao papel de tutela jurisdicional como afirmador dos
direitos do trabalhador de usufruir de condi¢des de trabalho que lhe per-
mitam viver plenamente, e ndo viver para trabalhar somente.

Conclui-se que o meio ambiente do trabalho como direito catalizador
tem em sua 6rbita o direito constitucional, o direito do trabalho e o direito
internacional, com suas particularidades, bem como a area da satide, em
vista da necessidade clara de um olhar interdisciplinar a esse direito fun-
damental.

Trata-se, portanto, de submeter a 6tica constitucional aos ramos do
conhecimento que a auxiliam a chegar teleologicamente a seu méaximo
plano efetivo, verdadeiramente se atomizando - utilizando uma metéfora
quimica - ou se capilarizando - segundo uma metéfora biolégica -, para
que se chegue ao mais fundo de sua efetividade e ao mais alto de sua ex-

tensao.

Referéncias

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Cons-
tituicao.htm. Acesso em: 14 abr. 2019.

. Lei n° 6.514, de 22 de dezembro de 1977. Altera o Capitulo V do Titulo 1T da Con-
solidagao das Leis do Trabalho, relativo a seguranca e medicina do trabalho e da
outras  providéncias.  Disponivel  em:  http://www.planalto.gov.br/cci-

vil_03/LEIS/L6514.htm. Acesso em: 14 abr. 2019.

___.Lein®6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacio e aplicagdo, e da outras providén-
cias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso
em: 14 abr. 2019.

. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a pro-

mogao, protecdo e recuperacao da satde, a organizacao e o funcionamento dos



254 | Direito & Cidadania: volume 1

servigos correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm. Acesso em: 14 abr. 2019.

FENANDES, Fabio. Meio ambiente geral e meio ambiente do trabalho. Sdo Paulo: LTr,

20009.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 5. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2004.

MELO, Raimundo Siméao de. Direito ambiental do trabalho e a satide do trabalhador -

responsabilidades. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004.

OLIVEIRA. Sebastiao Geraldo de. Protecao juridica a satide do trabalhador. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2002.

PADILHA, Sueli Norma. Meio ambiente do trabalho: um direito fundamental do trabalha-
dor e a superagdo da monetizagdo do risco. Rev. TST, Brasilia, v. 79, n. 4, p. 174,

out/dez 2013.

ROCHA, Julio César de Sa da. Direito ambiental e meio ambiente do trabalho. Dano,

prevengao e protecao juridica. Sao Paulo: LTr, 1997.
. Direito ambiental do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva,

2016.
SADY, Jodo José. Direito do meio ambiente do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Re-

vista dos Tribunais, 1990.
. Direito ambiental constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
SOARES, Evanna. A¢do ambiental trabalhista. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004.

TRINDADE. Antonio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos:

fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991.



16

A (in)constitucionalidade da prisao em segunda instancia
sob a ética da evolucao jurisprudencial do

Supremo Tribunal Federal

Leiliane Cristina Batista Ferreira*

Hewldson Reis Madeira >

1. Introducao

Atualmente, o paradigma de que pessoas influentes, de alto poder
aquisitivo e autoridades publicas, ndo sofreriam as severidades da lei penal
vem sendo alterada a cada dia, vez que essas pessoas estdo sendo mais
processadas pela pratica de crimes, fato pouco comum num passado re-
cente.

No entanto, na pratica, sdo pessoas da classe alta sendo processadas
e, muito embora condenadas em primeira instancia, exercem o seu direito

de recorrerem em liberdade, buscando em definitivo sua absolvi¢io em
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razdo dos artificios proporcionados pela legislacdo vigente que busca o al-
cance do instituto da prescricio, por meio de manobras juridicas,
protelando o bom andamento e a duragéo razoavel do processo.

Aos olhos da populagao, a nao aplicagdo da lei penal de forma dura e
severa a essas pessoas, quer seja pela prescrigao ou pela falta de estrutura
por parte do Estado, faz com que ndo se alcance um sentimento de justica,
ou que esta, mesmo que tardia, nao retrate em sua esséncia a sua finali-
dade, gerando uma falta de credibilidade da justica junto a populagao,
fazendo surgir dai a crenca popular de que apenas pobre vai para a cadeia.

Em tempos de sociedade moderna e frenética, a expectativa é de ime-
diatividade das decisdes, principalmente na prisdo com pena privativa de
liberdade decorrente de uma condenacio penal, e a prisao de carater pro-
cessual, aquela que transita entre a temporariedade e a necessidade da
medida excepcional.

O objetivo de estudo do trabalho em tela é verificar a (in) constituci-
onalidade do cumprimento da execugdo criminal proviséria apés segundo
grau de jurisdicao. A Constituigao Federal de 1988, a constituicao cidada,
estabeleceu em seu artigo 5.9, inciso LVII, que “ninguém seré considerado
culpado até o transito julgado de sentenca penal condenatéria”, ou seja, a
formacdo da culpa somente ocorrerd posterior ao transito do julgado da
sentenca e ndo apds o julgamento do recurso apés segunda instancia.
Nesse interim, é preciso conhecer os efeitos praticos da presungao de ino-
céncia no cumprimento da pena de prisao antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria por esta linha de interpretagdo, prender uma pes-
soa condenada a uma pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado néo significa que ela esteja sendo considerada culpada.

O tema abordado é de grande relevancia contemporanea, e ndo pos-
sui pacificagdo na doutrina e nem na jurisprudéncia, sendo discutido com
incisivos posicionamentos favoraveis e divergentes, ja4 que afrontaria as
chamadas “clausulas pétreas” previstas no artigo 5°, LVII, da CRFB, a qual
garante que ninguém seja considerado culpado até o transito em julgado

de uma sentenca penal condenatoria.
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A possibilidade ou nédo da prisdo de alguém, antes do transito em jul-
gado da sentenga penal condenatéria, assim como o conflito e a
relativizagdo de principios e garantias individuais, ajudam na construgao
da evolugao jurisprudencial do tema perante a Suprema Corte brasileira,
demonstrando ndo apenas a relevancia da pesquisa, mas também a im-
portancia juridica do objeto do presente artigo.

As pesquisas permitem analisar os aspectos implicitos ao desenvolvi-
mento das praticas organizacionais e a abordagem descritiva é praticada
quando o que se pretende buscar é o conhecimento de determinadas in-
formagoes e por ser um método capaz de descrever com exatidao os fatos
e fendmenos de determinada realidade (TRIVINOS, 2007).

Foi uma pesquisa descritiva “as pesquisas descritivas tém como obje-
tivo primordial a descri¢ao das caracteristicas de determinada populacdo
ou fendmeno ou, entdo, o estabelecimento de relacdes entre variaveis [...]”
(GIL, 2006, p. 42). E também de carater exploratoria, visando o aprofun-
damento e maior familiaridade com o problema a ser pesquisado. Quanto
a abordagem, essa é necessariamente qualitativa, baseando-se em pes-
quisa bibliogréfica, de carater exploratério, com consulta de doutrinas,
leis, e pesquisas on-line que versem sobre o tema abordado.

O primeiro capitulo do presente artigo tem como objetivo familiari-
zar-se com 0s aspectos histdricos inerentes a execugdo provisoria da pena
apos a prolagao de acordao condenatério em segundo grau, bem como sua
instituicdo pelo Pacto de San José da Costa Rica que a partir de entdo pro-
move a construcdo de um sistema normativo de protecdo influenciando
inseri-las na Carta Magna com o intuito de contrabalancea-lo com a efeti-
vidade do poder de punir do Estado, a fim de entender os argumentos
contréarios e a favor da execucédo provisoria da pena.

No segundo capitulo, serd demonstrada a evolucéo jurisprudencial
sob o tema na Suprema Corte, inclusive com os casos emblematicos com
defesas contundentes e discussoes acaloradas sob o tema no plendrio do

Supremo Tribunal Federal.
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O ultimo capitulo destina-se a andlise dos julgamentos recentes com
ocorréncias do efeito backlash - reagdo politica as decisdes no ambito ju-
dicial - no ordenamento juridico brasileiro na medida em que o
posicionamento é alterado, introduzindo novas proposta de emenda cons-
titucional relativas a problematica, com forte pressdo exercida pelos
grupos contrarios a decisao visando uma reanalise capaz de alterar nova-

mente o posicionamento recém alterado, retornando-o ao status quo.

2. Breve contextualizacdo historica.

Antes de adentrarmos na questdo meritéria do tema é valioso lem-
brar as licbes do italiano Cesare Beccaria (1764, p. 71), segundo o qual “um
homem n&o deve ser chamado de réu antes da sentenga do juiz e de igual
modo, a sociedade nédo pode lhe retirar a protecdo publica, a0 menos que
este tenha violado os pactos desta mesma sociedade.”

Em uma curta explanacao da origem histérica da presuncdo de ino-
céncia, relembra os textos em que tal principio esteve previsto: por
primeira vez, foi positivado no artigo 9° da Declaragao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo em 1789, sendo fruto da razéo iluminista inspirada por
pensadores como Voltaire e Rousseau, dentre outros grandes fildsofos.
Mais tarde, em 1948, foi reafirmado no artigo 26 da Declaracdo Americana
de Direitos e Deveres e também no artigo 11 da Declaragdo Universal do
Direitos Humanos, na Assembleia das Nag¢des Unidas.

Porém no Brasil, o reconhecimento da presungao de inocéncia se deu
apenas em 1988 com a promulgacio de nossa atual Constituicao Cidada.
Isto porque, na época em que fora promulgado o Cédigo de Processo Penal,
0 pais passava por conflitos internos significativos na conjuntura politica
em 1938, vivenciando um modelo estrutural de governo pautado no auto-
ritarismo, influenciados pelos sistemas nazifascistas, notadamente o
sistema italiano. Com isso, a ideia positivista italiana foi tida como modelo
doutrinario e juridico para a construcdo juridico-criminal brasileira
(MORAES, 2010, p. 204).
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Desse modo, com o intuito de entranhar este novo modelo com ca-
racteristicas militarista e autoritdrio no Brasil, houve a outorga da
Constituicdo de 1937, que trouxe pontos reveladores de sua matriz. Sobre

o0 tema, leciona Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 206):

Tal Constituicdo, de inegavel inspiragao fascista, foi elaborada sob os auspicios
de Francisco Campos, jurista conservador, que, apos a implementagao do Es-
tado Novo, foi nomeado Ministro da Justica. Para demonstrar a sempre
perfeita sintonia que precisa haver entre um sistema politico autoritario e o
codigo de processo penal por ele usado para implementar seus designios, foi o
entdo Ministro de Justica Francisco Campos quem orientou a formagéo e levou
a cabo o Decreto-lei 3.689, promulgado em 3 de outubro de 1941, atual Codigo
de Processo Penal brasileiro.

Destarte, é correto afirmar que o Cédigo de Processo Penal Brasileiro
elaborado em 1940 e promulgado no ano seguinte e vigente até os dias
atuais, é, notadamente, de origem autoritaria e militarista, pois nele nao
observa o principio da presuncdo de inocéncia, a0 menos em seu texto ori-
ginal.

Contudo, o referido principio objeto central do presente artigo, veio
surgir em dispositivos nacionais, como ja mencionado, apenas em 1988
com a promulgacéo da atual Constituicdo. Por consequéncia, o texto origi-
nal do Cédigo de Processo Penal quedou-se incompativel materialmente
com o texto da Magna Carta e desta maneira, passou por inimeras refor-
mas até ser o que é hoje (MORAES, 2010, p. 210).

Sendo assim, somente com a promulgacao da CRFB/88 foi fechada a
lacuna deixada pela legislagéo infraconstitucional no tocante a aplicagdo e
reconhecimento do referido principio da Presungédo de Inocéncia como di-

reito fundamental consagrado.

2.1 Convenc¢iao Americana de Direitos Humanos.

No Brasil, a presuncéo de inocéncia do acusado no processo penal

encontra-se no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, e
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enuncia que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria”. O principio de presungao de inocéncia e
sua aplicacao no Brasil, vem sofrendo alteracdes com decisdes recentes do
Superior Tribunal Federal, bem como sua evolucio jurisprudencial do seu
entendimento em relagao ao tema.

A garantia a inocéncia até o transito em julgado encontra-se prevista
também na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de San José
da Costa Rica (1969), ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, por

meio do Decreto n° 678/92, com a seguinte redacio:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes

de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Assim, podemos concluir que o principio de presuncdo de inocéncia
se firmou como uma garantia ao cidadao contra arbitrariedades e abusos
praticados, gerando como reflexo de forma positivada em importantes de-
claragdes que versam a respeito de direitos humanos no Ocidente no
transcorrer do dltimo século.

Conforme MORAES (2008) bem explica em sua tese, a presuncdo de
inocéncia pode ser entendida como garantia politica, como regra de julga-
mento em caso de divida e como regra de tratamento do indiciado no
transcorrer do processo judicial, abolindo-se ai o chamado tribunal de ex-
cecao.

Enquanto garantia politica, a presuncao de inocéncia é regra que deve
ser observada por todos os cidadados, na medida que é assegurada a todo e
qualquer individuo, sem qualquer espécie de restrigdes com o propdsito
de resguardar a liberdade a sua liberdade, bem como a dignidade da pes-
soa humana contra os excessos punitivos do Estado, visando dessa
maneira um julgamento justo e imparcial.

Neste aspecto, MORAES (2008, p. 456) explica que:



Leiliane Cristina Batista Ferreira; Hewldson Reis Madeira | 261

(...) a concepcao de presuncdo de inocéncia, sob a perspectiva constitucional
de um ambito de protecao amplo, compreende um significado de “norma de
tratamento”, relacionado mais diretamente com a figura do imputado, e ou-
tros dois significados como “norma de juizo” e como “norma probatéria”, estes

altimos mais ligados a matéria probatéria.

Este entendimento foi referendado em esfera mundial, inclusive em
diversos tratados internacionais a respeito de direitos humanos. O afasta-
mento da presungdo de inocéncia ndo é um valor que coaduna com
nenhum regime democratico, posto que impde aos cidadaos restrigoes cla-

ramente ndo autorizadas pela legislacdo vigente no pais.

2.2 O Principio da Presuncao de Inocéncia no Brasil e o artigo 283 do

Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

A partir do Pacto de San José da Costa Rica cria-se um sistema nor-
mativo de protecdo aos direitos humanos em nivel global sobre o qual, se
integram os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, e as Convengdes Interamericanas que
buscam contrapor de forma satisfatéria determinadas violagdes de direitos
humanos como a tortura, a discriminagado racial, a discriminagio contra
as mulheres, a violagio dos direitos das criancas, dentre outras formas de
violagdo (PIOVESAN, 2010 p.13).

Desse modo, nao pode ser arbitrariamente negado a um cidaddo seu
direito resguardado na Constituicdo Federal de ser considerado culpado
apenas e tao-somente com o transito em julgado de sentenca condenatd-
ria. Ao enfatizar a divergéncia doutrinaria baseada no frasear do texto
constitucional, entre a presuncdo de inocéncia e a nao-culpabilidade a
abrangéncia e aplicabilidade dos dois corolarios dependendo da disposicao
literal do texto escrito na Carta Magna, deve ser entendida como uma sd,
no intuito essencial de resguardar o estado de inocéncia do cidadéo.

A presungdo de inocéncia atualmente é compreendida como o prin-

cipio chave do processo penal, e, mais do que isso, como principio chave
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de todo o sistema penal (FENOLL v. 1, 2016). Contudo, até alcancar a con-
formagcéao atual, o principio da presungdo de inocéncia passou por um
longo processo histérico de construgdo, amadurecimento e concretizagao
de posicionamento, ao custo, infelizmente, de milhares de vidas injusta-
mente apenadas.

Importante ressalta ainda que o legislador brasileiro nédo teve a in-
tengdo de fragilizar a garantia em comento, ao contrario, ampliou o
espectro de incidéncia da garantia de inocéncia até que ocorra o transito
em julgado da agdo penal. Entretanto, igualmente importante asseverar
que o constituinte brasileiro origindrio, nem tampouco o legislador ordi-
nario, definiu exatamente o significado para a expressdo “transito em
julgado”, deixando a interpretacdo do termo por conta dos juristas e dou-
trinadores, que acabam recorrendo a outros ordenamentos juridicos para
explicar o significado de tal instituto processual (SOARES, 2010, p. 85).

Entende-se, por todo o exposto, que tao significante principio como
a presuncao de inocéncia ndo pode se prestar a ser um instrumento detur-
pado de manutengao e propagacao da impunidade que tantos males tem
causado a sociedade brasileira e as vitimas de infratores.

Com a alteracdo do CPP pela lei n.° 12.403 de 2011, o dispositivo ficou

com a seguinte disposigao:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo

ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisdo preventiva."

Com vérios posicionamentos divergentes, em 2016, o STF decidiu in-
terpretar o art. 283 conforme a Constituicao, o que de certa maneira é a
interpretacdo mais correta, tendo em vista que trata-se de caso notério de
mutacdo constitucional.

O Min. Luiz Fux, vé como interpretacdo sistematica, pugnando pela
nédo necessidade de ativismo judicial e enxerga a persecucéo criminal como
ela deve ser, um instrumento fundamental a ordem e pacificagido social
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que, tornando-se inoperante e ineficiente, fazendo com que a interpreta-
cao distorcida do dispositivo leva a faléncia do ordenamento juridico e

afasta 0 mesmo de atingir as suas finalidades para com a nagao brasileira.

3. A Evolugao do entendimento jurisprudencial do STF sob a execucao

provisoria da pena privativa de liberdade

O principio de presuncao de inocéncia - previsto no artigo 5° do in-
ciso LVII da Constituigdo - afirma que “Ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Esse principio
versa sobre qual seria 0 momento da privacgdo da liberdade de alguém que
esta em julgamento no sistema judicidrio, entretanto, este dispositivo ja
foi apresentado com entendimentos diferentes pelo Supremo Tribunal Fe-
deral algumas vezes, adequando-se a contemporaneidade.

Em 2009, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) determinou que o réu
s6 podia ser preso ap6s o transito em julgado, ou seja, depois do recurso a
todas as instancias. Antes do esgotamento de recursos, ele poderia no ma-
ximo ter prisao preventiva decretada contra si.

Ja em fevereiro de 2016, o posicionamento foi alterado e em funcéo
disso o Supremo decidiu que um réu condenado em segunda instancia ja
pode comegar a cumprir sua pena - ou seja, pode parar na cadeia mesmo
enquanto recorre aos tribunais superiores. Naquele momento, a regra foi
aplicada ao caso de um réu especifico. No mesmo ano, o STF reafirmou a
decisdo, que passou a ter validade para todos os casos no Brasil.

Em 2019, a constitucionalidade da condenagdo em segunda instancia
voltou ao Supremo Tribunal Federal para novo julgamento. Apesar de a
questao ser, em grande medida, um dos pilares da Operacédo Lava Jato -
hoje, a operagdo tem cerca de 100 condenados em segunda instancia - o
ministro Dias Toffoli afirmou que “o julgamento nao se refere a nenhuma
situacéo particular”.

Assim, de outubro a novembro de 2019, o Supremo analisou trés
Acgdes Declaratoérios de Constitucionalidade (ADCs 43,44 € 54) — ou seja,
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acgoes que colocam a prova a propria lei - capazes de discutir o alcance da
norma constitucional de presungao de inocéncia - considerado uma Clau-
sula Pétrea - é o principal argumento contra a condenacdo em segunda
instancia.

Atualmente, o entendimento majoritario pacificado pela Corte Su-
prema é no sentido de que sempre deve preponderar o interesse do
acusado. Porém, existem casos, em que de fato, estd evidenciada a pratica
do crime, bem como a autoria, e, considerando ainda a gravidade do
mesmo e o clamor social, gerando na populacio o descrédito das institui-
¢des, uma vez que deve prevalecer o interesse da coletividade, sobretudo,
da seguranga juridica e da credibilidade das institui¢des referentes a per-

secucao penal em detrimento da liberdade dos autores da infracdo penal.
3.1 Os casos emblematicos do STF - HC84.078-MG E HC 126.292-SP.

Apbs um breve estudo sobre o principio da presungdo de inocéncia,
discorrendo mesmo de maneira sucinta acerca de sua aplicabilidade no
sistema processual brasileiro, passemos a analisar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP, que ocorreu no dia 17
de fevereiro de 2016, na qual a Corte Constitucional, por sete votos a qua-
tro, passou a admitir a execugdo provisdria da pena antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria.

A partir dai, houveram varias opinides favoraveis e contrarias de di-
versos setores da sociedade brasileira, sendo que nesse contexto, a classe
juridica foi a que mais repercutiu sobre o tema. Com o tom da discussao
bastante elevado em todo pais, devido ao momento de instabilidade poli-
tica e econdmica vivenciada no pais, e pelas prisdes decorrentes da
operacdo “lava jato” de pessoas que integravam o alto escalacao do go-
verno ou de pessoas ligadas as empresas que mantinham negdcios com
alguns setores do Poder Publico, por meio de procedimentos ilicitos, o
tema ficou bastante evidenciado com debates acalorados em diversos seg-
mentos da sociedade, colocando o STF em destaque nos principais meios

de comunicagéo do pais devido a relevancia da matéria.
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A controvérsia desta decisdo encontra-se justamente na interpreta-
¢do do artigo. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, que foi
analisado anteriormente, no qual estéd insculpido, mesmo que de forma
implicita, o principio da nao culpabilidade, ou para outras interpretagoes
ou nomenclatura, o principio da presunc¢ao de inocéncia.

Apbs a promulgacao da Constituicdo de 1988, muitos doutrinadores
e juristas entenderam que a redagdo do inciso LVII do artigo. 5° poria fim
a prisao processual antes da sentenca condenatdria, ou seja, o acusado ao
recorrer de uma decisao, poderia aguardar o resultado em liberdade, em
virtude da redagao do referido inciso. Esta interpretacio feita por parte de
alguns doutrinadores trouxe a baila calorosos debates e muitas divergén-
cias acerca do tema até o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
que editou a Simula n° g para pér fim a qualquer tipo de davida relacio-
nada ao tema, ao dizer que “a exigéncia da prisao provisoria, para apelar,
nao ofende a garantia constitucional da presungao de inocéncia”.

Assim, o entendimento por parte do Supremo Tribunal de Justica de
que seria plenamente possivel o cumprimento da pena antes mesmo da
sentenca condenatéria transitar em julgado foi mantido até o ano de 2009,
contudo, com o advento do HC 84.078/MG desse mesmo ano, sob a rela-
toria do Ministro Eros Roberto Grau traria uma nova concepgio de
pensamento, na qual, a Corte Superior decidiu de forma contréria ao votar
favoréavel a um condenado poder recorrer em liberdade aos tribunais su-
periores.

A Corte do Supremo em sua maioria baseou-se no fato em que, caso
o condenado tenha que cumprir a pena ap6s o recurso de apelagao e ha-
vendo possibilidades recursais ndo pode o réu ser coagido pela simples
razdo de iniciar o cumprimento da pena. Isso seria, na opinido do relator,
uma nitida tentativa de restringir-lhe a esfera recursal prevista em lei e,
por consequente, retirar-lhe a ampla defesa.

Na ocasido, o Ministro Eros Grau ao justificar seu voto, observou que

a ampla defesa, nao se pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases

processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
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execucdo da sentenga ap6s o julgamento do recurso de apelagao significa, tam-
bém, restricio do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pre-
tensdo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009)

Apbs reinterpretacao do tema e a nova fixagdo da tese pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio julgamento do HC 84.078/MG, alguns enten-
deram que o tema estava devidamente superado e pacificado
juridicamente. Todavia, no inicio de fevereiro de 2016, a matéria ganhou
novo impulso, sendo novamente discutida nas dependéncias do Plenario
da Corte Superior, com o julgamento do HC 126.292/SP, que posterior-
mente alterava a orientacao jurisprudencial.

Vale ressaltar que liminarmente, a impetrante questionava a decisdo
do E. TJ/SP, que na ocasido negou provimento ao recurso e determinou a
expedicdo de mandado de prisdo contra ele, sob a alegacdo de que o Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo decretou a prisdao sem motivos aparentes e
que o ato constitui um notério constrangimento ilegal, uma vez que o ma-
gistrado de primeiro grau permitiu que o réu recorresse em liberdade até
o transito em julgado de decisdo condenatéria.

Ao final da votagéo, o Plenario do Superior Tribunal Federal decidiu
por maioria a favor da possibilidade de execucio provisoria da pena. Fo-
ram favoraveis, a comegar pelo voto do Relator do processo, Ministro Teori
Zavascki, seguidos pelos Ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux, Edson Fachin, Dias Téffoli e Carmen Licia. Em contrapartida,
divergiram sobre o tema e foram vencidos os Ministros Ricardo Lewan-
dowski, Celso de Mello, Marco Aurélio e a Ministra Rosa Weber.

Ao finalizar seu voto, Zavascki ressaltou a importancia e o dever do
Judiciario em garantir uma justica criminal amplamente efetiva, visando
garantir um processo pautado e desenvolvido na sua inafastavel funcao

institucional.
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4. As ADC’S 43, 44 E 54 do STF e a nova fixacdo de entendimento da

Corte Suprema

O Principio da Presuncio de Inocéncia, ou principio da presuncdo de
ndo culpabilidade, tem sido interpretado, diga-se de passagem, de forma
equivocada, uma vez que analisado sem qualquer relativizacdo, mesmo
quando ha evidéncias e provas inequivocas de que os autores do crime tém
responsabilidade penal pelo fato praticado e que, portanto, merece uma
resposta estatal.

A defesa de tal 6tica ndo pode ser encarada como um retorno ao cha-
mado principio de presun¢do de culpabilidade, que imperava antes da
promulgacao da Carta Magna de 1988, mas deve ser entendida como uma
tentativa de equilibrio e ponderagdo dos interesses em conflito, afinal,
nosso sistema processual penal é pautado pela dicotomia entre prisdo e
liberdade.

Conforme nos ensina Marcelo Cunha de Aratijo (2009, p 14):

“Na pratica processual penal, sabem os que 14 operam, além dos cidadaos lei-
gos bem informados, que a garantia de que ninguém é culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria acaba por servir como um escudo
protetor muitas vezes intransponivel. Tal se da pela interpretacao recorrente
e equivocada de que os principios constitucionais fundamentais sdo aplicados
na metodologia “tudo ou nada” e de que eventuais concessoes e mitigacoes a
amplitude da garantia significariam, de per se, um retrocesso inominavel a um
regime ditatorial e autocratico, muitas vezes até propalado retoricamente

como fascista”

O Principio da Presungéo de Inocéncia deve ser a regra e efetivamente
preponderar, mas merece ser mitigado quando hé evidéncias inequivocas
de autoria ou participacdo em crimes de extrema gravidade. Como por
exemplo, é o caso dos crimes contra a vida, onde o bem juridico violado é
avida e o simples ato em si ja abala a ordem publica. No entanto, ndo é de

hoje que o STF se debruca sobre a tematica, inclusive sobre em que
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momento oportuno o condenado a prisdo deve iniciar o cumprimento de
sua pena.

As ADCs 43, 44 e 54 foram ajuizadas pelo PEN - Partido Ecolégico
Nacional (atual Patriota), o Conselho Federal da OAB e o PCdoB - Partido
Comunista do Brasil, respectivamente, com o objetivo de examinar a cons-
titucionalidade do artigo 283 do CPP, que prevé, entre as condic¢des para a
prisdo, o transito em julgado da sentenga condenatéria.

Em 7 de novembro de 2019, o plenario do STF finalizou o polémico
julgamento da possibilidade de prisdo apds condenacdo em 22 instancia.
Por 6 a 5, os ministros decidiram que nao é possivel a execucdo da pena
depois de decisdo condenatéria confirmada em 22 instancia.

No dia 23 de outubro de 2019, 0 ministro Marco Aurélio votou contra
a prisao em 22 instancia, com o seguinte fundamento "E impossivel devol-
ver a liberdade perdida ao cidaddo". O ministro manteve seu conhecido
posicionamento contrario a possibilidade de execugdo antecipada da pena.
Para ele, a CF é clara quanto ao principio da presungdo de inocéncia e nao
da margem para controvérsias semanticas. Seguiram este entendimento a
ministra Rosa Weber e os ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Dias
Toffoli e Ricardo Lewandowski.

Na mesma sessao, o ministro Alexandre de Moraes abriu a divergén-
cia votando a favor da prisao a partir de condenacdo em 22 instancia. Para
ele, a possibilidade do cumprimento da pena apds a condenagdo em 2°
grau ndo desrespeita o principio da presuncéo de inocéncia. Seguiram este
entendimento os ministros Luiz Fux, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso

e a ministra Carmen Lcia.
4.1 Das clausulas pétreas e da PEC 5/19

A PEC 5/19, de autoria do senador Oriovisto Guimaraes (Podemos-
PR), pretende inserir o inciso XVI ao artigo 93, da CF, passando o disposi-
tivo a ter a seguinte redagdo: "decisdo condenatoria proferida por 6rgaos
colegiados deve ser executada imediatamente, independentemente do ca-

bimento de eventuais recursos”.
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A priori, pode evidenciar que para ndo ferir as denominadas clausulas
pétreas, o Senador Oriovisto utilizou-se de uma estratégia para inserir a
prisao em segunda instancia no artigo 93, da CF, que tem por objeto esta-
belecer os principios basicos do Estatuto da Magistratura.

Tratando-se de clausula pétrea, o principio da presuncio de inocéncia
previsto no inciso LVII, do artigo 5°, da CF, e com base na forca normativa
do artigo 60, § 4°, da CF, ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda constitucional, pois é vedada a alteracdo que tende a abolir a) a
forma deliberativa de Estado; b) o voto direto, secreto e universal e perié-
dico; c) a separacdo dos poderes e d) os direitos e garantias individuais.

Dessa maneira, as clausulas pétreas sdo normas que nao podem ser
deturpadas, sob pena de desvio de finalidade e abuso de poder. O ex-mi-

nistro do STF, Carlos Ayres Britto, sob essa perspectiva, entendeu que:

A eficécia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte (redundan-
temente chamado de "origindrio") ndo estd sujeita a nenhuma limitagdo
normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém do exercicio
de um poder de fato ou suprapositivo. Ja as normas produzidas pelo poder
reformador, essas tém sua validez e eficacia condicionadas a legitimacdo que
recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria obediéncia das emendas
constitucionais as chamadas clausulas pétreas. (ADIn 2.356 MC e ADI 2.362

MG, rel. p/ o ac. min. Ayres Britto, j. 25-11-2010, P, DJE de 19-5-2011).

Da andlise da PEC 5/19, conclui-se que o senador Oriovisto ndo faz
qualquer referéncia direta ao inciso LVII, do artigo 5°, da Constituicao,
prevista nos direitos e garantias individuais, possuindo apenas o intuito de
dar entendimento contrario ao que o plenario do STF acabou de decidir
acerca da impossibilidade de execucao proviséria da pena ap6s confirma-
¢ao em 22 instancia.

Ademais, nao se pode olvidar que, nao obstante a estratégia do Sena-
dor de incluir a redagao da prisdao em segunda instancia no artigo 93, da
Constituicdo, torna-se-a regra geral, e o artigo 5°, inciso LVII, torna-se-a4
regra especial e, desta forma, sobrepor-se-a a regra geral, ainda que esta

seja posterior.
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Como clausula pétrea, o principio da presun¢do de inocéncia nao
pode ser relativizado, nem pelo STF, nem pelos parlamentares, que em
outras palavras, estariam colocando a CF contra ela mesma em caso de
aprovacao da PEC 5/19.

Assim, diante da ndo declaracdo de inconstitucionalidade do artigo
283 do CPP pelo STF, mantendo-se sadia sua origem constitucional, qual-
quer tentativa de se inserir na Carta Magna dispositivo que afronte o
principio da néo culpabilidade, por se tratar de clausula inserida em direi-
tos e garantias individuais, pode-se simplesmente se avultar uma fraude a

Constituicdo e que assim seré declarada inconstitucional.

5. Consideracdes Finais

O presente artigo conseguiu atingir seu objetivo principal, ou seja,
analisou a situagao juridica da evolugéo jurisprudencial do cumprimento
da prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria
apos julgamento em segunda instancia, apontando caminhos para a pro-
tecdo do cidaddo através das garantias constitucionais e ampliacdo dos
seus direitos.

Diante disso, observa-se que o direito avangou bastante em diversos
temas nos ultimos anos, mas ainda ha muito o que evoluir, pois no Brasil,
por exemplo, os crimes contra a vida sdo objeto de julgamentos por jari
popular na primeira instancia, o que diferentemente ocorre nos demais
casos, tendo em vista que 0 mesmo juiz que, por exemplo, autorizou bus-
cas, apreensoes, prisdes preventivas e outras medidas instrutérias no
curso da acdo penal é quem emite a sentenca.

Nesse interim, portanto, os crimes contra a vida - que vao a juri po-
pular - deveriam ensejar cumprimento de pena logo ap6s a condenacédo
em primeira instancia. Ja os demais casos, a prisdo ap6s segunda instancia
apenas minimiza o fato de que, na primeira instincia, o juiz de instrucao
é quem sentencia o réu, o que de fato ndo ¢ o ideal, pois a condenacio em

primeira instancia cria um viés de acompanhamento de raciocinio para os
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juizes da segunda instancia para uma eventual confirmacio de sentenga,
fazendo ganhar corpo a partir dai a instituicao da figura de um juiz de
garantias.

Sendo assim, melhor seria reformar o sistema judiciario brasileiro,
separando com clareza a fase instrutéria do processo da fase de julga-
mento do réu, uma vez que dadas as amplas oportunidades de protelacoes
nas instancias superiores, é evidente que a inten¢ao visa alcangar unica-
mente a prescrigio, nao podendo as garantias individuais serem
suprimidas pelo mau funcionamento da maquina estatal.

Por fim, deve-se entdo o Estado criar mecanismos legais com intuito
de barrar a interposi¢do de recursos com finalidade Gnica e exclusiva-
mente protelatéria visando a prescricao, ou entdo se aparelha o Estado de

forma a se respeitar a duragao razoavel do processo.
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O tratamento juridico-penal referente
a importunacao sexual:

a Lei n° 13.718/18 e seus impactos
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1. Introducao

O crime de importunagao sexual definido pela lei 13.718/18 tem como
caracteristica a realizagdo do ato libidinoso na presenga de alguém de
forma ndo consensual, e tem como objetivo satisfazer a prépria lasciva ou
de terceiros. Nesse sentido, podemos citar o assédio sofrido por mulheres
em transportes puablicos, além disso, engloba a¢des como beijos forgados e
passar a mao no corpo alheio sem permissao.

Dessa maneira, o tipo penal encontra-se inserido no Cédigo Penal

Brasileiro, em seu Titulo VI “dos crimes contra a dignidade sexual”,
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capitulo I, intitulado “dos crimes contra a liberdade sexual”, e através do
artigo 215-A torna crime a conduta de quem pratica ato libidinoso contra
alguém, motivado pelo desejo de satisfazer lascivia prépria ou de terceiros,
sem que haja anuéncia da vitima. A norma prevé pena de reclusao de um
a cinco anos para o autor, se 0 ato ndo constituir crime mais grave
(BITENCOURT, 2018).

Nesse sentido, pode-se perceber que a lei 13.718/18 vem suprir o va-
cuo legislativo que existia para situagdes em que a vitima tinha a sua
dignidade sexual ultrajada, sobretudo, quando tais atos ndo se processa-
vam mediante o uso de violéncia. A importunacdo sexual pode ser
caracterizada ainda, nos casos em que a vitima sofre apalpag¢des pelo corpo
sem consentimento ou quando sofre com beijos “roubados”, conduta ainda
comum, sobretudo, em eventos festivos.

Diante disso, Joiro (2019, p. 132) diz que “A importunacdo sexual é
delito que pode ser cometido por qualquer pessoa, independentemente de
qualquer atributo ou qualidade individual”. Nota-se que a simples andlise
do texto normativo leva a conclusio de que se trata de crime de natureza
comum, podendo a conduta tipica ser praticada e/ou sofrida por qualquer
pessoa, independente do sexo, ou género.

Assim, o tema presente é um assunto que tem grande relevancia so-
cial, pois qualquer pessoa pode ser vitima, como no fato ocorrido no dia
29 de agosto de 2017, na cidade de Sdo Paulo, no interior de um coletivo
em que um individuo masturbou-se e ejaculou no pesco¢o de uma mulher
que se encontrava distraida. Nesse viés, quando ocorriam esses episodios,
por motivo de falta de tipificacdo legal os praticantes ndo eram punidos.

Nessa linha de raciocinio, este estudo trata-se de uma revisao de lite-
ratura com coleta de dados realizada mediante busca eletronica nas bases
de dados Google Scholar, Capes, SciELO e a Biblioteca Digital Brasileira de
Teses e Dissertacdes (BDTD). Como localizador dos artigos foram utiliza-
dos os descritores Importunagio sexual, Direito Penal e Crimes contra a

dignidade sexual.
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Esta pesquisa incluiu os artigos disponibilizados na integra, nas bases
de dados que foram escolhidas; no periodo de publicagao proposto e que
tenham relacdo com os objetivos do trabalho. Os artigos que nao se repor-
tavam ao tema proposto e nao se encontravam no periodo determinado,
foram excluidos.

Logo, o objetivo deste estudo é reunir informacoes sobre importuna-
¢do sexual e a andlise da lei n° 13.718/18. Trazendo informacdes recentes

e que esclarecam sobre a temética em questao.

2. Insuficiéncia dos tipos penais

O Cbdigo Penal é composto por diversos tipos penais que lidam com
0s crimes sexuais, no entanto, nota-se que crimes de potencial ofensivo
que sdo considerados menores que o estupro e maiores que o da contra-
vengao penal de importunagao ptblica ao pudor houve omissao legislativa.

Assim, em razdo dessa desproporcionalidade torna-se necessaria ti-
pificar condutas que sejam aplicaveis a situagdbes com menor grau de
gravidade e que ndo sdo interpretadas como estupro, logo, esses também
ndo podem ser considerados impunes, pois correspondem a outros tipos
penais. Nessa toada, ja se manifestou José Renato Martins (2015, p. 93-

142):

Isso se deve ao fato de a redagdo imposta pela Lei n° 12.015/09 ter alargado as
condutas subsumiveis ao delito de estupro, de maneira a equiparar a reprova-
bilidade penal imputada a conjuncdo carnal a qualquer outro ato libidinoso,
este, inclusive, por vezes, podendo ostentar reprovabilidade social sensivel-
mente inferior ao da conjungéo carnal, irracionalidade legislativa que, além de
ferir o principio penal constitucional da legalidade (particularmente, na sua
vertente da taxatividade ou determinagao taxativa), ofende também o princi-

pio da proporcionalidade.

Atualmente, o cendrio brasileiro é marcado por casos de assédio se-
xual em transportes ou lugares publicos, sendo as mulheres a maioria

esmagadora de vitimas. Contudo, tais condutas ndo podem ser
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comparadas ao crime de estupro e também a contravengao penal de im-
portunagao publica ao pudor (OLIVEIRA, 2017).

Caroline Oliveira, citada por Marina de Oliveira, informa que “esse
tipo de abuso ja é considerado como usual no dia-a-dia e na realidade de
muitas pessoas, mas nao alcancam maior visibilidade na midia pelo fato
de ndo serem denunciados, muitas vezes por medo, desinformacao ou pela
certeza da impunidade”.

Nesse sentido ja leciona Marina de Oliveira (2017, p.34):

Perante a essa sensivel lacuna entre as duas infragdes, e o fato de que uma
gama de condutas nao se encaixard perfeitamente em nenhum dos dois ilicitos
penais, surge a necessidade de se buscar solugdes que supram essa lacuna e
evitem o cometimento de injusticas. Uma possivel solugao ja discutida seria a
criacdo de uma infragdo intermediéria que tipifique o crime de violéncia sexual
em meio de transporte publico impondo sangdes mais rigorosas e privativas

do que as presentes no artigo 61.

3. Crimes sexuais contra as mulheres

Masullo et al. (2020) defende que no Brasil a violéncia contra a mu-
lher é um fendmeno que apresenta elevada incidéncia, caracterizada como
um ato que acomete o género feminino, sendo ela doméstica ou que resulte
em algum dano, tanto psicolégico ou sexual, como também qualquer outro
tipo que faca com que a mulher tenha algum sofrimento, entre maus-tra-
tos, ameacas e pressdo psicologica. Muitas mulheres sofrem com essas
situacdes, independentemente de classe social ou nivel de escolaridade, cor
de pele ou idade.

Os agressores ou sdo do meio familiar ou sdo pessoas proximas a mu-
lher, de seu convivio social. Nesse sentido, dependéncia emocional,
parceiro alcoolatra, baixo suporte social por parte governamental e ante-
cedente com histérico de violéncia sio fatores que tornam mulheres mais
suscetiveis a estes tipos de vivéncias. Além disso, é notavel que a mulher
sente medo para efetuar dentincias e parte significativa delas desconhece

que é possivel ter protecao por parte da lei (PINTO et al., 2017). A violéncia
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sexual se manifesta quando a vitima é obrigada a manter ou participar de
uma relacdo sexual contra a sua vontade ou quando a mulher é submetida
a fazer parte de momentos de intimidade sem manifestar desejo, ou seja,
quando homens praticam atos sexuais préximo de mulheres.

Nesse sentido, Andrade (2012, p. 153-154) relata que:

O conjunto das conclusdes criminoldgicas criticas e feministas é por demais
significativo: se o espago privado-familiar ¢ um locus de incidéncia majoritaria
da violéncia sexual (e seus integrantes os sujeitos centrais envolvidos), pode-
se interpretar que isto sucede- para além dos elementos intersubjetivos impli-
cados nas relagdes de violéncia - porque, historicamente, na sociedade
patriarcal a familia tem sido um dos lugares nobres, embora nao exclusivo
(porque acompanhada da escola, da igreja, da vizinhanga etc.), de controle so-
cial.

Atualmente, a midia nacional tem dado visibilidade para casos de as-
sédio, dessa forma, o tema tem sido popularizado e busca-se cada vez mais
a compreensao de suas origens. Um caso muito divulgado foi o de um ho-
mem que ejaculou em uma mulher dentro de um 6nibus (DE SOUZA et
al., 2019). Assim, a discussdo baseada neste caso esta no enquadramento
dessa conduta, pois houve debates se o crime estaria adequado para ser
considerado crime de estupro que esté previsto no art. 213 do Cédigo Penal
(estupro) ou a contravengao penal de importunagao publica ao pudor, pre-
vista no art. 61 da Lei de Contravengdes Penais.

Nesse sentido, grandes debates foram levantados sob a égide da ne-
cessidade de se criar um novo tipo penal que incluisse a conduta descrita
como assédio, visto que o mesmo néo tido como estupro, tampouco pode
ser tido como moderada a ponto de se enquadrar como contravengao pe-
nal. Levando-se este cenario em consideracio, surge a Lei n° 13.718/2018
que abordou tipos penais atuais e promoveu alteragdes no titulo dos cri-
mes contra a dignidade sexual do Cédigo Penal (ALBUQUERQUE; SILVA,
2017).

Nessa linha de raciocinio, quando se enuncia sobre crimes sexuais e

o perfil de suas vitimas, os dados nacionais inferem que parcela
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significativa das mulheres é jovem e negra e seus abusadores sdo pessoas
conhecidas ou da familia. Quando estreitamos a questao regional, no Rio
de Janeiro, as mulheres que mais denunciam os estupros sao jovens, ne-
gras, moradoras de regides periféricas, com baixo desenvolvimento
escolar e que conhece seu agressor. O tema da violéncia sexual ainda é
visto como tabu no Brasil (OLIVEIRA, 2019).

Jorge e Gentil (2019) relatam que a leitura e anélise da legislacdo no
decorrer da historia do Brasil demonstraram uma escolha politica na pro-
tecdo de valores coletivos subjugando a mulher ao espaco marginalizado.
A retirada da expressdo mulher honesta em 2009 e do fim da extingdo da
punibilidade pelo casamento, em 2005, demonstram quao recente ¢ a al-
teragdo legislativa. A afirmacdo utilizada pelo senso comum da
culpabilizagdo da mulher nos crimes sexuais nao é repelida pelo discurso
juridico. O processo histérico de construcao da mulher pela legislacdo
como individuo a partir da submisséo a figura masculina é um reflexo da
sociedade e o questionamento da palavra da mulher ao acessar o sistema

de justica, um exemplo.

4. Importunacio sexual

Em 2009 o Cédigo Penal sofreu alteracoes, desde entdo, surgiram di-
vergéncias no que se refere a pena do crime de estupro de vulnerével.
Logo, os doutrinadores interpretaram que atos libidinosos diversos da
conjungao carnal sdo desproporcionais em relagdo a casos concretos
(SILVA, 2020).

Assim, com a vigéncia da nova Lei 13.718/18 e a inclusdo do crime de
importunacio sexual, abre-se a possibilidade de afastar a aplicacdo de uma
sancao extremamente rigorosa a atos libidinosos de menor gravidade,
aplicando penas intermediarias, bem como evitando impunidades e injus-
ticas no tocante a restricdo da liberdade individual.

O tipo penal encontra-se inserido no Cédigo Penal Brasileiro, em seu

Titulo VI “dos crimes contra a dignidade sexual”, capitulo I, intitulado “dos
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crimes contra a liberdade sexual”, e, através do artigo 215-A, torna crime
a conduta de quem pratica ato libidinoso contra alguém, motivado pelo
desejo de satisfazer lascivia prépria ou de terceiros, sem que haja anuéncia
da vitima. A norma prevé pena de reclusdo, de um a cinco anos ao autor,
se 0 ato ndo constituir crime mais grave. A consumacao do crime, de sua
vez, ocorre através da pratica, execugao ou realizagao do ato libidinoso, na
presenca de alguém, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de terceiros.

Sendo vejamos o que diz Bitencourt (2018, p. 02)

Assemelha-se a essa conduta — e, por isso mesmo, estd abrangida por este tipo
penal — quando alguém, sem que a vitima perceba ou contra o seu sentimento,
apalpe as suas regides pudendas (nadegas, seios, pernas, genitdlia etc.), beijo
forcado etc., cuja forma de execucio traz consigo a presenga inequivoca da
vontade consciente de satisfazer a propria lascivia ou a de outrem. Nesses ca-
sos, 0 agente aproveita-se da desatencdo da vitima, do local em que se
encontra, das circunstancias de tempo e lugar ou da sua eventual dificuldade
de perceber a intengéo lasciva daquele. Em outros termos, o agente desrespeita
a presenga de alguém e pratica, sem sua anuéncia, ato libidinoso buscando
satisfazer sua prépria lascivia ou a de terceiro). Na verdade, o agente apro-
veita-se da presenca de alguém (a vitima) e, de inopino, a surpreende, e sem
sua anuéncia, pratica ato libidinoso, ofendendo lhe a liberdade e a dignidade

sexuais.

Diante disso, Joiro (2019, p. 132) diz que “A importunacéo sexual é
delito que pode ser cometido por qualquer pessoa, independentemente de
qualquer atributo ou qualidade individual”. Nota-se que a simples andlise
do texto normativo leva a conclusdo de que se trata de crime de natureza
comum, podendo a conduta tipica ser praticada e/ou sofrida por qualquer
pessoa, independente do sexo, ou género.

Nesse seguimento, Joiro (2019, p.132) relata também que “quanto ao
sujeito passivo, também ndo consta, no tipo penal, nenhuma exigéncia es-
pecial. Toda pessoa pode ser vitima da importunacdo sexual”. Dessa
forma, percebe-se que o sujeito passivo, igualmente, pode ser independen-
temente, homem ou mulher, embora seja mais comum as mulheres

estarem mais vulneréaveis a essa exposicao.
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Nessa mesma perspectiva, Cézar Roberto Bitencourt (2018, p. 01)

aduz que:

Sujeito ativo, como crime comum, pode ser praticado ou sofrido, indistinta-
mente, por homem ou mulher, sendo indiferente o género do sujeito ativo e
do sujeito passivo, inclusive por ex-maridos, ex-namorados ou ex-companhei-
ros ap6s o término da relagdo, e, nesta tltima hipdtese, ganha especial relevo
a auséncia de consentimento da vitima. Sujeito passivo, igualmente, pode ser,
independentemente, homem ou mulher, embora seja mais comum as mulhe-
res estarem mais sujeitas a essa exposicao e até pela natureza feminina correm
mais riscos de serem exploradas, abusadas e até humilhadas por individuos
inescrupulosos, em quaisquer circunstancias. As pessoas do sexo feminino es-
tao mais sujeitas a violagdes dessa natureza, inclusive em términos de relagdes

afetivo-sexuais, inclusive por vinganga.

Nota-se que este tipo penal é considerado um crime comum, logo, o
sujeito ativo pode ser praticado ou sofrido, indistintamente por homem
ou mulher, tendo em vista que ndo ha importancia quanto ao género, po-
dendo ser praticado inclusive por ex-maridos, ex-namorados ou ex-
companheiros ap6s o término da relacio, e, nesta tltima hipétese, ganha
especial relevo a auséncia de consentimento da vitima.

Bitencourt (2018, p.o1) ainda diz que isso acontece pelo fato da mu-
lher ser vista como uma figura mais vulneravel, assim, as mulheres
correm mais riscos de serem exploradas, abusadas e até humilhadas por
individuos inescrupulosos, em quaisquer circunstancias. O autor ainda
ressalta que a figura feminina estd mais sujeita a violagdes dessa natureza,
inclusive em términos de relagoes afetivo-sexuais, principalmente por vin-
ganca.

Dessa forma, é de suma relevancia fazer uma reflexao sobre tipo pe-
nal, que em que pese se desenhe como crime de natureza comum, tendo
em vista que é mais comum vermos a mulher como vitima, ndo podemos
excluir a possibilidade de que um homem possa vir a ser vitima também
de importunacéo sexual.

No mesmo sentido, Delgado (2009) em relagdo ao homem ser o su-

jeito passivo do crime de estupro, esclarece que sem davidas é um fato
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juridico que se harmonizou com o principio Constitucional da Isonomia,
tendo em vista que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes.
Sendo assim, visto que néo se constitui uma regra em relacdo aos sujeitos,
o tipo penal permite que o fato tipico seja também praticado por uma mu-
lher. Finalmente, ndo é demais pontuar, a importunagdo sexual podera ter
natureza heterossexual, bem como homossexual, visto que todos sao do-
tados de liberdade e dignidade sexual.

Outro ponto que deve ser considerado no estudo sobre a anatomia do
crime, reside no elemento subjetivo que impulsiona o sujeito ativo, a von-
tade que o movimenta até a consumacdo dos atos. Como diz Bitencourt
(2018, p. 05)

O fim especial de satisfazer a prépria lascivia (como também a de terceiro)
constitui o elemento subjetivo especial do injusto penal e a razdo de ser da
proépria conduta incriminada, alids, pode-se afirmar, na hipétese de ejacula-
¢do, que é a satisfacdo sexual do agente, ndo se esgota no ato em si, mas reside,
fundamentalmente, na sensagio de estar satisfazendo sua lascivia no contato,
ndo autorizado, com outra pessoa, em ambiente publico, se expondo para a
indefesa vitima, roubando-lhe a satisfagdo unilateral de sua lascivia ou, even-
tualmente, também a de terceiro. E como se o agente nio se satisfizesse
somente com a pratica do ato libidinoso propriamente, mas com o fato de ser
furtivo, desautorizado e em publico. E, pode-se afirmar, verdadeiramente,

uma perversao sexual do agente.

Essas questdes abordadas pelo autor ainda serdo examinadas pela
doutrina, entretanto, é necessario voltar alguma atengdo para o fato de que
a importunacao sexual tem natureza dolosa, ndo havendo previsao da con-
duta na modalidade culposa. Devido ao fim especial de satisfazer a prépria
lascivia ou a de terceiro, dessa forma, a titulo exemplificativo, na hip6tese
de uma pessoa, por acidente, se desequilibrar e ter seu corpo esbarrado no
corpo de outra pessoa, de forma a ensejar a violagdo, nao ha que se falar
em crime, visto que inexistiu dolo por parte do agente. Assim, em relacdo
ao dolo especifico, a configuragdo do crime se dé a partir da préatica do ato
libidinoso, motivada pelo fim especial, consubstanciado em satisfazer a

propria lascivia, ou de terceiros.
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Eduardo Luiz Santos Cabette (2018, p. 09), mais uma vez nos traz

pertinente reflexao acerca do tema:

Embora na maior parte dos casos certamente esse “dolo especifico” deva estar
presente, ndo se considera que o legislador tenha adotado o melhor caminho.
Entende-se que deveria ter agido como o fez em outros crimes contra a digni-
dade sexual, para os quais o desejo de satisfazer a lascivia ndo é elemento do
tipo. No “Estupro” (artigo 213, CP), por exemplo, isso nao é exigido, de modo
que se alguém estupra uma vitima, sem qualquer intuito sensual, mas apenas
para fins de humilhagdo ou vinganca, isso em nada afeta a configuragao do
grave ilicito, o que é, no entendimento deste autor, impecével. No caso da “Im-
portunacdo Sexual” se, por exemplo, um sujeito se aproximar de uma mulher
num Onibus, esfregando suas partes pudendas em seu corpo porque nao gosta
dela e de seu marido, com o objetivo tdo somente de submeté-la a uma situa-
¢do vexatodria, o crime do artigo 215 - A, CP ndo restaria tipificado por falta de

elemento subjetivo especifico, o que é uma lacuna indesejavel.

Percebe-se que o legislador deixou a desejar em relacdo a atos de
zombaria, visto que a pessoa pratica tal ato, mas ndo se enquadraria no
tipo penal, pelo fato de estar fora dos limites do tipo Penal. Seguindo esse
pensamento Joiro (2019, p. 143, grifo do autor) ressalta “ [...] condutas
feitas para humilhar a vitima, para causar-lhe constrangimento mo-
ral, se desprovida de lascivia, serao atipicas”.

Dessa forma, percebe-se que o ato praticado por motivos de ganancia
ou brincadeiras de mau gosto ndo se enquadram no tipo penal, tendo em
vista que para configurar Importunagdo Sexual é necessario que o crime
seja praticado com o fim de satisfazer a lubricidade prépria ou de outrem,

por expressa previsdo legal, o que difere da conduta ora descrita.

5. Lei n° 13.718/18 e seus impactos

Com a entrada da Lei n°. 13.718 de 2018 houve a revogagéo de toda a
redacdo anterior passando a ser apenas sobre todos os crimes serem de
acao publica incondicionada, independente de qualquer especificacio. Por-

tanto, atualmente nao é necessario que a vitima seja vulneravel ou menor
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de idade, agora todos os casos sdo tratados de forma igualitaria no que
tange o &mbito da lei. No entanto, a lei n°. 13.718/2018 nao trouxe apenas
alteracdes em relagdo ao tipo de a¢do penal nos casos de crimes sexuais.

Foi implementado também um novo tipo penal, que se trata da di-
vulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena
de sexo ou de pornografia. £ valido ressaltar que, em relacio a cena de
estupro de vulneravel, esse vulneravel se faz jus a quem tem algum tipo
de enfermidade ou deficiéncia mental ou quem nao pode oferecer resis-
téncia e nao ao vulneravel menor de 14 anos, pois em relacdo a divulgacédo
de cena de estupro de menor de 14 anos a previsdo legal ja se encontra nos
artigos 241 e 241 A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois nesse
ultimo caso o fato se constitui de crime mais grave, de acordo com Pigatto
(2020).

Nesse sentido, o crime de Importunacédo Sexual urge com o intuito de
englobar condutas que sdo lesivas, mas que até entdo nao eram vistas
como crimes sexuais. Dessa maneira, como a esséncia do Direito é dina-
mica e adaptativa, os anseios da sociedade foram atendidos.

Assim, a alteragdo da acdo penal nos crimes sexuais foi extremamente
valida, visto que passou a tipificar condutas anteriormente nio eram rela-
tadas na legislacdo, como é o caso da Importunacdo Sexual, que possui
penalidade muito mais incisiva do que a penalidade de multa que era pre-
vista na contravencio de importunacgao ofensiva ao pudor.

Em sintese, a partir de agora o agressor pode ser punido em qualquer
hipétese, independente do querer da vitima ou néo, pois somente assim,
com a correta execugao da lei, talvez se possa garantir a integral dignidade
sexual, direito este, resguardado na nossa Constituicio. E latente ainda a
necessidade de investimento em politicas publicas que tratem sobre a te-
matica de género, possibilitando assim a desconstrucio de velhos
paradigmas e machismos existentes.

Ou seja, sob a égide do Direito Penal, trata-se de importante avanco,
uma vez que conduziu a separagado de atitudes distintas ao crime de Assé-

dio Sexual e Estupro. Parte-se aqui do principio a intentio legis, pois o
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objetivo é de criminalizar toda e qualquer conduta que envolve desejo ou
excita¢do sexual ndo consentida, excetuando, contudo, os atos que envol-
vam o estado de vulnerabilidade da pessoa ofendida e as agdes que incluem

violéncia ou grave ameaga.

6. Consideracoes finais

Em suma, no Brasil ainda existem diversas lacunas abertas no que
tange a garantia de seguranca para mulheres. Ademais, apesar da existén-
cia da lei vigente, sdo necessarias medidas mais eficazes para combate a
importunacdo sexual e todos os outros tipos de violéncia sexual existentes.

A Lei n° 13.718/2018 instituiu o tipo penal de importunagao sexual
para abarcar condutas que nao sao lesivas ao ponto de serem enquadradas
como estupro. No cendrio atual a criagdo de um tipo penal inferior ao
crime de estupro é de suma importancia, tanto para evitar a vitimizagdo,
quanto para deter a aplicacdo desproporcional do crime de estupro.

Nessa sequéncia, a Lei Lei n° 13.718/2018 gerou impactos positivos
para quem € vitima de importunacéo sexual, pois passou a resguardar essa
populacdo. Além disso, é necessério que haja um olhar mais cauteloso em
relagdo as vitimas para que avancos significativos possam ser enxergados.
Logo, escolas sdo elos para que haja divulgacdo de informagoes sobre a
funcio da lei e também sobre o desenvolvimento de atitudes que ndo cul-

minem em violéncia.
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1. Introducao

Inicialmente convém ressaltar que este trabalho tem como objetivo
abordar discussdes acerca da aplicacdo da remicao da pena pelo trabalho,
sendo um tema pertinente no que se diz respeito na ressocializacdo do
apenado. Entretanto, ainda ndo se tem muito acerca do assunto, sendo o
instituto da remigao da pena um beneficio previsto pela Lei de Execucédo
Penal - LEP n.° 7.210/84. Tem como intuito propiciar ao apenado a pos-
sibilidade da subtracéo, ou seja, a diminui¢ado do tempo de cumprimento
da pena com a execucao de exercicios por ele, sendo pelo estudo ou pela
atividade laboral.
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Pode-se definir a remicdo, nos termos da lei brasileira, como um di-
reito do condenado em reduzir pelo trabalho laboral ou pelo estudo, o
tempo de duracio da pena privativa de liberdade cumprida em regime fe-
chado ou semiaberto. Trata-se de um meio de abreviar ou extinguir parte
da pena. Oferece-se, assim, ao apenado, um estimulo para buscar uma
nova postura, abreviando o tempo de cumprimento da sangao para que
possa passar ao regime de liberdade condicional ou a liberdade definitiva.

Quando se fala em ressocializacdo, a primeira coisa que se deve pen-
sar é na etimologia da palavra “ressocializar”, que é preciso que o cidadao
volte a ser uma pessoa que tenha condi¢des de permanecer no convivio
social. Assim, o processo de ressocializacdo, é uma tentativa em tornar o
ser humano uma pessoa mais consciente, capaz de viver em sociedade,
seria, sem dvida, algo desejavel e possivel se o sistema prisional conse-
guisse oferecer todos os meios que a prépria Lei dispde como essenciais a
ressocializacdo. O trabalho e o estudo, por exemplo, permitem que a pes-
soa volte a ser “util” a sociedade e que tenha seu meio de sustento. Com
isso, pelo menos no aspecto material, ndo haveria razoes para delinquir.

A LEP busca aliar o seu carater punitivo ao educativo, pois busca re-
educar o delinquente, preparando-o para sua reincorporagdo a sociedade,
proporciona-lhe meios para reabilitar-se diante de si mesmo e da socie-
dade, disciplina sua vontade, favorece a sua familia e, sobretudo, abrevia a
condenacdo, condicionando esta ao proprio esforco do apenado.

A aplicabilidade e efetividade da remigao das penas privativas de li-
berdade é de suma importancia para destacar os principios
constitucionais, onde um dos principios fundamentais da remigdo como
agremiacao de beneficio no cumprimento das penas, é o Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana, como forma de alcancar os beneficios que
legalmente lhe sdo atribuidos.

Como metodologia, utilizou-se a pesquisa bibliografica de carater
qualitativo, e teve como intencdo acessar dados secundérios onde é uma
forma barata e prética para obtenc¢io de informacdes, sempre respeitando

pessoas com algum nivel de familiaridade com o tema do estudo, isso
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incluiu conversar com varios tipos de pessoas em poélos diferentes da soci-
edade, para se obter diferentes pontos de vista sobre o determinado
assunto. Houve uma analise de casos concretos, doutrinas e jurisprudéncia
dos tribunais pétrios.

Conforme a discussdo sobre o tema exposto sobre o objetivo da re-
micdo, caso haja apenas a intencdo de ressocializar o condenado, ou se
teria apenas o papel de desafogar os presidios municipais, estaduais e fe-
derais, diante a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros e
a ineficacia do Estado em dirimir tal situacdo.

Em decorréncia disso, o trabalho evidencia analisar o tema proposto
a fim de elucidar eventuais questionamentos e a importancia de tal insti-
tuto no panorama da remigdo da pena e o objetivo de maior importancia

que é a ressocializagdo no sistema penitenciério brasileiro.

2. Conceito de pena

» o«

Etimologicamente, o termo pena oriunda do latim, “poena”, “pinna”
e do grego “poine”, se remetendo a ideia de repressdo do agente quando
se impde de forma contréria ao Estado colocando em risco a ordem social.
Se traduz como o pilar central do direito penal, com cunho juridico e mo-
ral, referindo-se ao processo que tramita conforme a ordem juridica
estabelecida, a fim de impedir o individuo a vir cometer novos delitos.

De acordo com Nucci (2014) a pena é a sanc¢do imposta pelo Estado,
através da Acdo Penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicao ao de-
lito perpetrado e a prevengao a novos crimes.

O sistema punitivo do Estado produz efeito da sentenca condenatéria,
que os condenados possuem direitos e deveres que deverao ser cumpridos,
é evidente que existe uma organizagao para realizacdo de certas normas
sociais referente a cada individuo. Mediante a isto existe a aplicagdo da
pena, sendo a sang¢ao do Estado, valendo do Devido Processo Legal, cuja
finalidade é a repressao ao crime perpetrado e a prevencio de novos deli-
tos cometido pelo agente, objetivando reeducar o delinquente, retird-lo do

convivio social enquanto for necessario.
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O fim da pena esta relacionado com os efeitos sociais buscados pela
norma, enquanto a fungéo da pena esta relacionada com os efeitos sociais
que esta produz podendo, inclusive, se afastar dos fins previamente bus-
cados para a pena. Como dito anteriormente, a pena é uma espécie de
sancao penal, sendo uma resposta do Estado diante da pratica de uma in-
fragdo penal. Seja um crime ou contravengdo penal.

H4 trés teorias acerca das fungdes da pena. A teoria absoluta estava
inserida no modelo de Estado absolutista. Nesta época, havia uma confu-
sdo entre o Estado e soberano, o direito e a moral e o Estado e religido,
além da ideia de que o poder do soberano decorria da vontade de Deus. O
poder legal e de justica estavam concentrados na pessoa do rei e, se o poder
do rei decorria da vontade de Deus, entdo quem agia contra o rei estava
agindo contra Deus (NUCCI, 2014).

Por fim, se tem as teorias mistas, unitdrias ou ecléticas. Para essas
teorias, a pena tem finalidade retributiva (punir os crimes), mas também
além do castigo ela serve também para evitar novos crimes. Entao, todas
as finalidades estao presentes. O mérito destas teorias é justamente reunir
o que tem de melhor em relacéo a todas. Entdo, se o sujeito, por exemplo,
ndo precisa de ressocializacdo, pode se exacerbar no caso concreto a ne-
cessidade de um castigo. Ainda que uma finalidade, no caso concreto, nao
se sobressaia, a outra pode se sobressair. A pena é multifacetada, ela tem
diversas finalidades. E a teoria dominante e o Cédigo Penal lida bem com
essas teorias.

Essa modalidade de ressocializagéo para o apenado social no presente
é, nas estruturas do sistema de execugao penal brasileiro, atingindo atra-
vés de beneficios que instituam atividades que promovam o social do
sentenciado, como a remicdo pelo trabalho e estudo nas penitenciarias
(BECCARIA, 1997, p. 18).

Por fim, vale ressaltar que o objetivo da pena nao é de infligir sofri-
mento fisico ou psiquico ao sentenciado, além de possuir a funcdo de

retribuir o mal que foi causado a sociedade através da imposi¢ao de pena
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privativa de liberdade ou de penas alternativas, a pena objetiva a coibicao

de demais delitos através da ressocializagao do apenado.

3. Consideragoes sobre a lei de execucdo penal

A Lei de Execucdo Penal, n.° 7.210/84, tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentenga ou decisdo criminal e oferecer condigdes harmo-
nicas para o retorno do apenado a sociedade, pois ela também visa
ressocializar o reeducando. Segundo o art. 10 da referida lei o Estado deve
dar assisténcia a estas pessoas que ele afastou do convivio social, a saber:
material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa. Para Marcéo
(2011, p.31):

A execugdo deve objetivar a integracao social do condenado ou do internado,
j& que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva
da pena ndo busca apenas a prevencao, mas também a humanizacao. Objetiva-

se, por meio da execugdo, punir e humanizar (MARCAOQ, 2011, p- 3L

Vale lembrar que aquele que violou a lei penal, um dia voltara para o
convivio social e ressocializa-lo é imprescindivel para a sobrevivéncia da
propria sociedade.

A execucao penal é atividade muito complexa e supde previamente
deveres e direitos envolvendo o Estado e o condenado, além das obrigacoes
legais de responsabilidade do Estado, o preso é submetido a normas de

execuc¢do da pena. Conforme Dias (2008, p.1):

Referidas normas, traduzidas em deveres, representam, na verdade, um co-
digo de postura do condenado perante a Administragdo e o Estado,
pressupondo formagao ético-social muitas vezes nao condizente com a prépria
realidade do preso (DIAS, 2008, p.1).

Na visdo de Silva (2010, p. 8) a finalidade da Lei de Fxecucdo Penal,
nos termos do art. 1° da LEP, a mesma tem dupla finalidade: “a correta
efetivacio dos mandamentos existentes na decisdo criminal e o ofereci-

mento de condi¢bes para a readaptacao social e moral do condenado”.
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Paralelos aos deveres existem os direitos do preso, Nos termos do art.
41 da Lei de Execugao Penal, sao direitos do preso. Portanto, vale lembrar
que os condenados também possuem deveres e sao sujeitos de direito de

acordo com diversos estudiosos.

Os presos possuem deveres a cumprir, contudo, sdo sujeitos de direitos de
acordo coma Lei de Execucdo Penal, cuja assisténcia cabe ao Estado, objeti-
vando prevenir o crime e orientd-lo ao retorno a convivéncia em sociedade,
sendo que tal assisténcia serd no &mbito material, a satde, juridica, educacio-
nal, social e religiosa. Dentre os direitos, serdo expostos em especial o respeito
a sua integridade fisica e psicolégica, direito ao trabalho, ao chamamento no-
minal e os direitos relativos a ampla assisténcia que lhe deve proporcional o
Estado (SILVA, 2010, p.15).

Concorda-se, pois com as palavras de Beneti (1996, p. 58): “E impor-
tante ressaltar que os direitos do preso, em qualquer das modalidades de
prisao e em todos os regimes prisionais, integram ex vi legis, o titulo exe-
cutivo penal, como se nele fossem escritos”.

Atualmente um dos pontos observados nos presidios é a superlotacao
nas celas. Nao ha como falar em ressocializagdo sem mencionar os direitos
humanos, que sdo necesséarios ao homem e que deveriam ser protegidos
pelo Estado. Os direitos humanos fundamentais estdo previstos na Cons-
tituicdo de 1988, mas o grande problema, porém, nao é a falta de previsao

legal, mas sim a nao efetivagao desses direitos.

O problema que temos diante de nds néo é filos6fico, mas juridico e, num sen-
tido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o0 modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam con-

tinuamente violados (BOBBIO, 1992, p. 25-26).

Assim, baseado nos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, o
Poder Publico deveria adotar procedimentos que contribuissem para uma
administracao penitenciaria de qualidade, e fazer dos presidios um ambi-

ente melhor, no qual os custodiados sejam reconhecidos como seres
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humanos, e o tratamento humanitario seja exemplar. E dever constitucio-
nal do Estado assegurar a todos que estejam sob sua custddia, mesmo
privados da liberdade de ir e vir.

A finalidade de ressocializar s6 sera alcangada quando as institui¢des
prisionais, oferecerem aos presos qualidades ideais e satisfatérias para que
ali seja feito o trabalho de ressocializacdo, oferecendo ao condenado pro-
jetos que tenham como foco a remigdo de pena pelo trabalho ou pelo
estudo. Algumas formas de ensinamento, alimentagido adequada, instala-
¢Oes higiénicas entre outras garantias que a Lei lhes assegura podem ser
cumpridas na préticas, principalmente, quando poder publico e apenados
estarem dispostos e atuarem em harmonia.

Para que isto ocorra, é necessario que o Estado envie verbas para re-
forma dos estabelecimentos, a fim de escassear a superlotacao
penitencidria, e, ainda, que se criem programas dedicados a recuperar e

reeducar o detento. Conforme Marcdo (2011, p. 123):

No particular o Estado s6 cumpre o que ndo da pra evitar. Proporciona a ali-
mentagao ao preso e ao internado; nem sempre adequada. Os demais direitos
assegurados e que envolvem a assisténcia material ndo sdo respeitados
(MARCAQ, 2011, p.123).

O poder publico ndo pode cessar investimentos futuros e ja esté certo
que novos projetos (oficinas de trabalho) serdo implantadas para que tais
servicos colaborem que direitos como a remicao penal pelo trabalho real-
mente sejam aplicadas na pratica, convenhamos que ha uma distancia
entre a aplicabilidade da LEP e a realidade de muitas unidades prisionais
brasileiras situadas em diferentes regides do pais.

O reconhecimento do preso como pessoa humana, valorizando e dig-
nificando-o mesmo dentro de uma prisao, sem dtvida é um dos caminhos
para que se recupere. A medida que novas instalacées forem inauguradas,
a expectativa passa a ser positiva e a ressocializacao dos apenados pode ser
realmente alcangada de forma plena e satisfatéria. Esse é o sentido maior

da Lei de Execucdo Penal, a ressocializacdo dos detentos, tendo como
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parceiro nesse objetivo, o beneficio da remicdo penal seja pelo estudo ou
pelo trabalho.

4 Remicdo penal

A partir deste capitulo é possivel compreender a ideia geral do traba-
lho, isto é, passa-se a entender a possibilidade de abatimento da pena pelo
exercicio de uma atividade laboral e também pelo estudo.

O instituto da remicéo de pena surgiu no século XVIII, através do C6-
digo Penal Espanhol, tendo como proposta a ressocializagdo do condenado,

conforme afirma Prado acerca do assunto:

[...] o instituto da remigao é consagrado pelo Cédigo Penal Espanhol (art.100).
Tem origem no Direito Penal Militar da guerra civil e foi estabelecido por de-
creto de 28 de maio de 1937 para os prisioneiros de guerra e os condenados
por crimes especiais. Em 7 de outubro de 1938 foi criado um Patronato Central
para tratar da “redencién de penas por El trabajo” e a partir de 14 de marco
de 1939 o beneficio foi estendido aos crimes comuns. Apds mais alguns avan-
¢os, a pratica foi incorporada ao Cédigo Penal com a Reforma de 1944. Outras
amplia¢des ao funcionamento da remicao verificaram-se em 1956 e 1963
(PRADO, 2001, p. 149).

O instituto da remicado de pena traz uma perspectiva de grande rele-
vancia ao condenado, que busca encontrar meios alternativos durante o
periodo de cumprimento de pena. Esta possibilidade favorece o condenado
que estuda ou trabalha, vinculando estas atividades com a sua ressociali-
Zagao e a sua recuperagao.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 determina que o trabalho
seja um direito social fundamental de todo ser humano. Concomitante
neste sentido, o artigo 28 caput da Lei de Execucdo Penal enfatiza que “o
trabalho do condenado, como dever social e condigdo de dignidade hu-
mana, terd finalidade educativa e produtiva”.

O trabalho nas prisoes do Brasil iniciou durante o periodo Imperial

com o pressuposto de reprimir e reabilitar os condenados, apostando na
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recuperacdo moral e ideoldgica do criminoso. O trabalho prisional vislum-
bra a possibilidade de recuperar o delinquente, conforme Albergaria
aponta “a reinsercao social do preso como objetivo da pena retirou do tra-
balho o seu aspecto de castigo, opressao e exploracio” (ALBERGARIA,
1996, p. 55).

O condenado que se preocupa em ocupar seu tempo com afazeres
relacionados ao estudo ou trabalho, estara aferindo vantagens em relacao
aos demais que permanecem na ociosidade. No entendimento apontado

por Foucault esclarece comparativamente como devia ser as prisdes:

[...] desde o comeco a prisdo devia ser um instrumento tao aperfeicoado
quanto a escola, a caserna ou o hospital, e agir com precisao sobre os indivi-
duos. O fracasso foi imediato e registrado quase a0 mesmo tempo em que o
proprio projeto. Desde1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os
criminosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou
para afundé-los ainda mais na criminalidade (FOUCAULT, 1987, p. 131).

O sistema penal brasileiro tem dificuldades gigantes em vista da su-
perlotacdo carcerdria e do alto indice de reincidéncia de egressos do
sistema penal. As politicas ptblicas pertinentes ao sistema prisional sdo
insignificantes e ndo apontam para um comprometimento mais eficaz por
parte das autoridades para obter um resultado mais expressivo de resso-

cializagdo do apenado.
4.1 Conceitos

“A palavra “remicao” vem de redimere, que no latim significa reparar,
compensar, ressarcir. E preciso ndo confundir “remicao” com “remissao”;
esta, segundo o léxico, significa a acdo de perdoar” (MARCAO, 2009, p.
163).

A remicio é norma de natureza penal, e ndo processual; logo, retro-

t
age para beneficiar o condenado. Segundo o art. 126 da LEP, o condenado

que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, pelo
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trabalho, parte do tempo de execucdo da pena (PADUANI, 2002, p.14).

Conforme Mirabete (2002, p. 290-291):

Pode-se definir a remicdo, nos termos da lei brasileira, como um direito do
condenado em reduzir pelo trabalho prisional o tempo de dura¢do da pena
privativa de liberdade cumprida em regime fechado ou semiaberto. Trata-se
de um meio de abreviar ou extinguir parte da pena. Oferece-se ao preso um
estimulo para corrigir-se, abreviando o tempo de cumprimento da sangéo para
que possa passar ao regime de liberdade condicional ou a liberdade definitiva.
Segundo Maria da Graca Morais Dias, trata-se de um instituto completo, pois
reeduca o delinquente, prepara-o para sua reincorporardo a sociedade, pro-
porciona-lhe meios para reabilitar-se diante de si mesmo e da sociedade,
disciplina sua vontade, favorece a sua familia e sobretudo abrevia a condena-

¢ao, condicionando esta ao préprio esfor¢o do apenado.

Remicao, de forma simples e objetiva, significa, sinteticamente, res-
gatar, compensa ou abreviar. No caso especifico da lei penal, significa
compensar, pelo trabalho, parte da pena de prisdao a ser cumprida
(MOURA, 2014).

O resgate sera na proporc¢ao de um dia de pena por trés dias de tra-
balho ou doze horas de estudo. Na realidade, o que o Estado deseja por
meio desse instrumento € evitar a ociosidade do preso, substituindo-a com
atividades laborais ou educacionais, que visam motivar o bom comporta-

mento. Neste entendimento, segundo Mirabete (2002, p. 425):

O rigor punitivo nao deve, por isso, ser determinado de uma vez por todas,
nem ser proporcional, exclusivamente, a importancia penal da infracdo. Uma
vez fixada a sentenca, a pena pode ser diminuida durante a fase executiva,
desde que os fins de integracéo ou reintegracdo social do condenado tenham

sido atingidos.

Por fim, trata-se de um instrumento completo, pois reeduca o delin-
quente, preparando-o para sua reincorporacdo a sociedade, oferecendo-
lhe ferramentas para reabilitar-se diante de si e da comunidade, discipli-
nando sua vontade, favorece também sua familia, e, sobretudo, abrevia a

condenacdo, tudo isso condicionado ao préprio esfor¢o do condenado.
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4.2 Beneficiarios

A remicdo é um direito privativo dos condenados que estejam cum-
prindo a pena em regime fechado ou semiaberto, néo se aplicando, assim,
ao que se encontra em prisao albergue, ja que a este incumbe submeter-
se aos papéis sociais e as expectativas derivadas do regime, que lhe con-
cede, objetivamente, a liberdade do trabalho contratual.

Pela mesma razdo, ndo se concede a remicdo ao liberado condicional.
Também nédo tem direito a remicdo o submetido a pena de prestagio de
servico a comunidade, pois o trabalho, nessa espécie de sangado, constitui,
essencialmente, o cuamprimento da pena. Questdo proposta é a de se escla-
recer se o preso provisorio pode valer-se da remigdo pelo trabalho de parte
da pena que lhe for imposta posteriormente. Referindo-se ao art. 126, ca-
put, ao “condenado”, pode parecer que nao lhe assiste tal direito, embora
0 preso provisério possa trabalhar no interior do estabelecimento
(PADUANI, 2002, p. 20).

Contudo, computando-se na pena privativa de liberdade o tempo da prisao
cautelar, nos termos do art. 42 do Cddigo Penal, deve também ser computado
o tempo de trabalho executado durante o encarceramento. O preso provisorio
tem o direito a detracdo, referente ao elemento principal da pena, a privagio
de liberdade, ndo se lhe pode negar o direito remicional, que é um desdobra-
mento do trabalho prisional, elemento secundério da apenagdo, pois quem
pode o mais, pode o menos. O preso provisorio, alids, esta recolhido a Cadeia
Publica, em que vige, a rigor, o regime fechado, submetido em principio aos

mesmos deveres e sendo destinatario dos condenados (BARROS, 2014, p.11).

Sendo concedido o trabalho prisional, deve receber as contrapresta-
¢Oes previstas na lei para a atividade laboral, que consistem na
remuneracao e remicdo. Entre os direitos do preso estd, alias, a igualdade
de tratamento (art. 41, XII), incluido aquele que se encontra submetido a
prisdo provisoria (art. 42). Conclui-se, portanto, que o preso provisorio
também tem direito a remicao, como, alids, tem-se entendido na doutrina

a respeito da lei espanhola, também silente a respeito do assunto.
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Nao tem direito a remicao, porém, aquele que se encontra submetido a medida
de seguranca da internagéo em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico,
ainda que essa internagdo possa ser objeto de detragao penal. Ainda que se
trate de superveniéncia de doenca mental durante a execugdo da pena, o con-
denado ndo estara cumprindo as regras do regime fechado ou semiaberto, pois
aquele que se encontra recolhido em Hospital de Custédia e Tratamento, ou
estabelecimento similar, ndo esta obrigado a trabalhar e eventual realizagdo
de tarefas tem finalidade meramente terapéutica, diversa da finalidade da re-
micao (PADUANI, 2002, p. 22).

Como a lei ndo faz qualquer restricdo no tocante ao crime praticado
pelo condenado, e néo existindo dispositivo expresso em contrario, nada
impede a aplicacdo da remigdo aos condenados por crimes hediondos, por
acao de organizagdes criminosas etc. Da mesma forma, ndo se pode inde-

ferir tal direito ao condenado reincidente ou de maus antecedentes.

Nao distingue a lei quanto a natureza do trabalho desenvolvido pelo conde-
nado. Assim, a remigdo é obtida pelo trabalho interino ou externo, manual e
intelectual, agricola ou industrial, ndo se excluindo o artesanal, desde que au-
torizado pela administragdo de estabelecimento penal. (MIRABETE, 2002, p.
480).

Tem-se admitido também qualquer trabalho ttil na prisdo, como os
burocraticos na administracao, de faxina, de formalizagdo de requerimen-

tos e peti¢des em favor de colegas de presidio e etc.

4.3 Contagem do tempo

A contagem do tempo para o fim da remicao pelo trabalho é feita a
razdo de um dia de pena por trés de trabalho (art. 126, § 1°). Somente
devem ser computados os dias efetivamente trabalhados, excluidos, pois,
os dias de descanso obrigatdrio, ou seja, os domingos e feriados (art. 33,
caput, segunda parte). Tratando-se de horario especial de trabalho, im-

posto ao preso nos servicos de conservagio e manutencio do
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estabelecimento penal, e descanso pode recair em outro dia da semana
(MARCAO, 2009, p. 346).

Somente podem ser considerados para os fins da remigao pelo traba-
lho os dias em que o condenado desempenhar sua atividade laboral,
durante a jornada completa de trabalho, que nunca podera ser inferior a
seis nem superior a oito horas, obedecida a lei local quanto a jornada mi-
nima. (MARCAO, 2009, p. 347).

Seguindo esse entendimento, Mirabete (2002, p. 484):

Dai observarem Sérgio Neves Coelho e Daniel Prado da Silveira que, se o sen-
tenciado trabalhar cinco horas em determinado dia, tal jornada, por ndo
satisfazer ao requisito temporal minimo (de seis horas), nao lhe é computada
para o efeito questionado e, de outro lado, se 0 condenado trabalhar por mais
de oito horas (lapso temporal maximo da jornada de trabalho) o excesso nédo

pode ser levado em conta para futura compensagao.

Essa conclusao impde-se porque, caso contrario, permitir-se-ia ao
condenado trabalhar apenas quando lhe aprouvesse, por quantas horas
diarias desejasse, obtendo a remigdo com a soma das horas e periodos tra-
balhados. Além disso, a lei fixa um limite méximo de horas para a jornada
de trabalho, que nédo podera ser excedido apenas porque o condenado de-
seja compensar as horas néo trabalhadas em dia anterior.

Deve ser computado para a remicdo, porém, o tempo em que o con-
denado foi obrigado a trabalhar fora dos horéarios normais. Assim, se, por
determinacdo da autoridade, o preso trabalhar em dia de repouso semanal
ou mais de oito horas diarias, esse tempo deve ser computado na remicgo.

A recusa ao trabalho é falta grave e compreende-se que o condenado
ndo conteste a ordem de desempenhé-la além das horas normais ou em
dias que seriam de descanso. Nao se lhe pode negar o computo desse
tempo de trabalho, a que foi obrigado pela Administragdo e a que se sub-
meteu por receio de ser submetido a punicéo disciplinar (MARCAO, 2009).

Néo se pode computar, porém, o trabalho espontaneo do condenado
fora dos horarios estabelecidos, seja ele realizado na cela ou fora dela. A

simples tolerancia da Administragdo nao gera, nessa hipétese, o direito a
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remicdo. Nao basta a remicao, também, o trabalho esporéadico ou ocasional
do condenado, devendo haver certeza de efetivo trabalho, bem como co-
nhecimento dos dias trabalhados, em atividade ordenada e empresarial.
Embora a comprovagéo dos dias trabalhados deva ser feita por “fichas de
ponto” ou outro controle adotado no estabelecimento penal, nada impede
que se faca por meio de atestados ou qualquer outra proa idénea. Segundo

Marcao (2009, p. 23):

E extremamente relevante saber a formula que deve ser empregada para o
desconto dos dias remidos, pois sobre tal questéo, sendo que da adogao de uma
ou outra resultard manifesto beneficio ou prejuizo ao sentenciado. 12 posicao:
o tempo remido deve ser somado ao tempo de pena cumprida; 22 posicdo: o
tempo remido deve ser abatido do total da pena aplicada. A primeira posi¢do
é a correta, e se revela mais benéfica ao sentenciado. A pena remida dever ser
considerada como pena cumprida, e sendo assim, o tempo de pena a ser des-
contado em razdo da remigdo deve somar-se a pena efetivamente cumprida

(pena cumprida + dias remidos).

O Superior Tribunal de Justica publicou uma edicdo da “Jurisprudén-
cia em Teses”, um conjunto de entendimentos fixados pelo Tribunal. Na
edigao n.° 12, o STJ reuniu onze entendimentos sobre a remicdo da pena,
no qual reiterou este entendimento, determinando assim que o tempo re-
mido pelo trabalho do preso deve ser considerado como pena cumprida.
Ademais, mediante o ordenamento vigente, a pena tem como fungao pre-
cipua a reintegracdo do apenado ao convivio social, onde as regras que
regem a execu¢ao penal devem ser harmonizadas com tais objetivos.

Por conseguinte, a remicdo pelo trabalho, destarte o que conta no art.
126, da LEP, deve ser entendida na mesma linha conceitual, computando-
se o tempo remido como tempo de efetiva execucido da pena restritiva de
liberdade.

4.4. Remicao pelo trabalho e a Lei n.° 12.433/2011

A principal inovagdo com a edi¢do da Lei n.° 12.433/2011 foi a inclu-

sdo da possibilidade de remir a pena com o estudo, e mantendo também a
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remicdo pelo trabalho. O computo da remigdo pelo estudo se d4 da se-
guinte forma: a cada doze horas de frequéncia escolar, devidamente
comprovada é remido um dia da pena, no espago temporal minimo de 3

(trés) dias. Nucci (2013, p. 1040) complementa:

Entretanto, nada impede que o preso estude por oito horas diarias, compro-
vadas por frequéncia a dois cursos simultaneamente desenvolvidos. Nesse
caso, tera direito ao calculo de “dois dias de estudo” a cada 24 horas, em que
tiver a carga horaria de oito horas diarias. Alias, pode o preso trabalhar e es-
tudar concomitantemente, desde que os horarios sejam compativeis (art. 126,

§ 3°, LEP) e a remicao sera cumulada.

E conveniente também destacar que, a remicio, seja ela por trabalho
ou estudo, é decorrente de merecimento, e havendo falta grave compro-
vada e anotada em prontuério, o condenado pode perde até um tergo do
tempo remido, onde decretada a perda, recomega-se nova contagem a par-
tir da data do cometimento. Para Nucci (2013, p. 1041), modificando,
assim, o entendimento anterior de que perderia todos os dias remidos, en-

cera a discussao sobre a constitucionalidade ou néo de tal pratica:

Por outro lado, a parte positiva é o comando normativo de individualizagao
executdria, seguindo-se, com primor, o principio constitucional da individua-
lizacao da pena. Nao ha uma perda padronizada para todos os condenados,
devendo o juiz mensurar cada caso, conforme a natureza da infracio discipli-
nar, seus motivos, suas circunstancias, suas consequéncias, em como se

levando em consideracio a pessoa do faltoso e seu tempo de prisio.

Sendo assim, um apenado pode ser punido com a perda de um tergo
dos dias remidos e outro com um sexto, dependendo de cada caso, e a
vantagem da nova disposi¢ao € a individualizacdo da execucio penal. Ou-
tra inovacdo também advinda da renovacéo da lei foi o estabelecimento de
um teto para a perda dos dias remidos, pois na legislagdo anterior a pratica
de falta grave levava a perda de todos os dias remidos, sendo uma medida
injusta, pois mediante uma tnica falta, poderia perder muitos anos traba-
lhados.
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5. Consideracdes finais

Percebe-se a importancia da remigao como carater de ressocializacao,
haja vista que o apenado deverd um dia sair do sistema prisional, nada
melhor do que o mesmo ter meios que proporcione sua reinsercao na so-
ciedade. E o trabalho e estudo sdo os melhores instrumentos para
transformar o preso.

Lembra-se que a Lei n.° 12.433/2011 trouxe expressivas inovagoes,
aliando ao trabalho, que ja era tratado na lei de execucdes penais, oferece
ao preso condicoes de se restabelecer na sociedade, isto é, a remigao pro-
picia além da reducio da pena, a ressocializacio do condenado, e
consequentemente a sociedade se beneficia, pois, com presos trabalhando
ou estudando as chances de ressocializar e ndo reincidir em condutas cri-
minosas.

O processo de ressocializagdo, ¢ uma tentativa em tornar o ser hu-
mano uma pessoa mais consciente, capaz de viver em sociedade, seria, sem
dtvida, algo desejavel e possivel se o sistema prisional conseguisse ofere-
cer todos os meios que a propria Lei dispde como essenciais a
ressocializacdo. O trabalho e o estudo, por exemplo, permitem que a pes-
soa volte a ser “atil” a sociedade e que tenha seu meio de sustento. Com
isso, pelo menos no aspecto material, ndo haveria razdes para delinquir.

A pena, por si s, em especial, em regime fechado, e mais ainda nos
presidios abarrotados de gente e sem as minimas condigoes de salubridade
e higiene, ndo ressocializa, nao traz de volta a sensibilidade e a humani-
dade, a compreensdao e a percepcdo da alteridade. Ao contrério, ela
“deseduca”, endurece o carater e desperta a ftria.

O estudo e o trabalho sao direitos assegurados ao preso, sendo um
meio facilitador de conhecimento e de aprendizagem, possibilitando evo-
luir culturalmente e profissionalmente abrindo novos horizontes no
mundo da educagio e do trabalho com firme propdsito na sua reeducagao

e ressocializa¢do. Os desafios sdo grandes, mas cabe ao Estado continuar
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viabilizando e incentivando o condenado a aprender ou mesmo reciclar-se
em uma profissao licita e honesta que ird posteriormente ser util ao re-
gressar para o mercado de trabalho.

E fato que o estudo e o trabalho sio direitos assegurados ao preso,
sendo um mecanismo facilitador de conhecimento e de aprendizagem,
possibilitando evoluir culturalmente e profissionalmente abrindo novos
horizontes no mundo da educacio e do trabalho com firme propdsito na
sua reeducacdo e ressocializacao.

Cabe ao Estado a grande responsabilidade de implementar medidas
que assegurem a aplicacdo correta das leis penais voltadas a ressocializa-
¢ao do detento, bem como investir em educacdo e saide dos mesmos.
Conclui-se que o cumprimento de pena tem de ser sempre compativel com
o0 respeito as garantias constitucionais do condenado e, a execucao penal
tem como analise o desenvolvimento da personalidade e o respeito a dig-
nidade humana.

Vale ressaltar que este trabalho nao vem esgotar o tema, pelo contra-
rio, permitir que mais pessoas tenham conhecimento da legislacdo e
tenham consciéncia da importancia de trabalhar nos presidios brasileiros
de modo a ressocializar o detento e a0 mesmo tempo, diminuir a pena
antes estabelecida. Sendo assim, acredita-se que o objetivo foi alcancado e
a problemética respondida.
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da pesca artesanal do Municipio de Praia Norte/TO

a partir da fundacao da colonia de pescadores Z26
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1. Introducio

A evolugao da atividade pesqueira, e a importancia social que ela tem,
demonstrou a necessidade de regulamentagio e organizacdo que pudesse
acompanhar tal crescimento.

A primeira forma de organizagdo social dos pescadores surgiu em
1919, com a instituicao das primeiras colonias de pescadores no Brasil. Im-
porta destacar que a iniciativa de sua criacdo nao foi dos pescadores, mas
sim da Marinha Brasileira, cujos interesses se deram apds a primeira

guerra mundial, a fim de defender a costa brasileira (MORAIS, 2018).
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Diante do exposto, levantou-se o seguinte questionamento: quais as
mudangas percebidas pelos pescadores da colonia Z26 a partir de sua im-
plantacdo.

Durante seus 30 anos, 0 municipio de Praia Norte/TO sempre contou
com a pesca artesanal para a geracao de renda. Porém, essa atividade era
desenvolvida apenas como meio de sobrevivéncia, sem nenhuma orienta-
¢do ou acompanhamento.

Somente no ano de 2005 foi implantada uma colénia de pescadores
na cidade, denominada Z-26 que passou a gerenciar a atividade pesqueira
do municipio.

Dessa forma, o objetivo geral do artigo é identificar as mudancas per-
cebidas pelos pescadores para a organizacdo e crescimento da pesca
artesanal a partir da implantagdo da colénia Z26 do municipio de Praia
Norte.

2. Os tipos de pesca e o conceito de pescador artesanal

O conceito de pescador artesanal pode ser extraido da Lei 11.959/09
que dispde em seu art. 82, inciso I, alinea a, que a pesca artesanal é aquela
praticada por “pescador profissional, de forma auténoma ou em regime
de economia familiar, com meios de produgdo préprios ou mediante con-
trato de parceria, desembarcado, podendo utilizar embarcacbes de
pequeno porte” (BRASIL, 2009b).

O Estado de Sao Paulo promulgou a Lei n° 11.165, de 27 de junho de
2002 - Codigo de Pesca e Aquicultura do Estado, que logo em seu artigo
primeiro conceitua “pesca como toda a¢do destinada a extrair, colher, apa-
nhar, apreender, capturar ou cagar organismos hidrébios”.

Portanto, o pescador artesanal é aquele que empreende a captura do
pescado, com ferramentas e apetrechos artesanais, para fins comerciais
e/ou de subsisténcia, em sede de economia familiar ou comunitéria.

Os conceitos apresentados delimitam as diferentes caracteristicas que
existem entre a pesca artesanal, a piscicultura e a pesca industrial. A pis-

cicultura é o cultivo de peixes em ambientes controlados, enquanto que a
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pesca o extrai direto da natureza, sem qualquer controle sobre o ambiente.
Do mesmo modo, diferencia-se da pesca em escala industrial pelos meios
e formas que se utiliza para a realizacdo da atividade.

A producao artesanal é marcada pelo “uso de tecnologias relativa-
mente simples pelos pescadores artesanais e distingue-os das atividades
de pesca industrial: eles usam barcos menores, materiais mais baratos, in-
cluindo redes de espera, linhagens e motores mais fracos” (TSAKANIKA et
al. 2018, p. 3).

Partindo dessa base conceitual, e percebendo a importancia da pesca

na histdria brasileira, Ramires, Barrella e Esteves escrevem que:

No setor de pesca artesanal estima-se que aproximadamente 700.000 pesca-
dores estejam envolvidos, sendo representados por 400 coldnias distribuidos
entre 23 Federagdes Estaduais. Em relagdo a distribuigdo por regides, 21%
atuam na Regido Norte; 39% na Regido Nordeste; 18% na Regido Sudeste e

229% na Regiao Sul (2012, p. 1).

Analisando a distribuicdo por atuacdo nas regides, o Norte possui
21%, e dentro dessa porcentagem est4 a colonia de pescadores da Cidade

de Praia Norte no Estado do Tocantins, objeto de estudo desse trabalho.

3. Organizacdo social dos pescadores e a formacio das colonias de

pesca

A importancia dos pescadores na histéria do Brasil surge durante o
periodo de pés-guerra, onde todos estavam aflitos e precisavam proteger
a costa brasileira, com a ideia de fazer uso do saber do pescador que co-
nhecia muito bem os segredos do mar, visto que ali trabalhava dia e noite.

O interesse do Estado nesses profissionais era tao significativo que a
Marinha “guardava para si o direito de recrutar marinheiros e pescadores
para compor seus quadros em caso de guerra” (CARDOSO, 2009, p. 3).

A Marinha também criou em 1° de janeiro de 1923 o primeiro esta-

tuto das colonias de pescadores do Brasil. Nele era previsto que “para
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praticar a pesca, os pescadores eram obrigados a matricular-se nas cold-
nias” (MORAIS 2016, p.1).

Como apontado anteriormente, desde 1846 esse registro era feito, sd
que nas Capitanias dos Portos. Com a criagio das coldnias de pesca, esse
controle e organizacdo passam a ser feitos em uma instituicdo mais pro-
xima do pescador.

A partir da mobilizacdo social dos pescadores, considerada funda-
mental na consolidagio dos direitos da categoria (CARDOSO, 2009, p.9),
através do “Movimento Constituinte da Pesca”, com o apoio da Comissdo
Pastoral da Pesca, a Constituicdo Federal de 1988 equiparou as colonias de

pesca aos sindicatos de trabalhadores rurais.

CF/1988 - art. 8° E livre a associacio profissional ou sindical, observado o
seguinte:

()

Paragrafo tnico. As disposi¢des deste artigo aplicam-se a organizacao de sin-
dicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as condigdes que a lei

estabelecer.

A Lei 11.699 de 2008 da eficicia a esse dispositivo constitucional e
reconhece as colonias como o érgéo de classe dos pescadores artesanais.
Com essa conquista, as Colonias de Pescadores tornam-se organizagoes
independentes e auténomas, com forma e natureza proéprias. Esse marco
rompe com o histdrico de sujei¢do e vinculagdo das colonias de pesca ao
Estado.

Além disso, a pesca é praticada em conjunto, seja no ambito familiar
ou comunitario, e 0 ambiente em que a atividade é realizada é de uso co-
mum e compartilhado. Assim, a propria natureza dessa atividade cobra
que ela se organize socialmente e se desenvolva através de lacos coopera-
tivos. Esse fator impulsionou a consolidacdo das colonias de pesca como a
principal entidade representativa da categoria.

Assim, a Colonia de Pescadores pode ser definida como a instituigdo
representativa da categoria, que atua em defesa dos direitos dos pescado-

res, que organiza suas atividades e desempenha papel fundamental para
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que o pescador inicie e mantenha seu vinculo como segurado especial do
Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS, 2018).

Maldonado e Santos (2006) destacam que o avanco das organizacoes
sociais pesqueiras é afetado negativamente pelo pouco conhecimento so-
bre gestao, legislagdo, cooperativismo e empreendedorismo. Assim,
defende-se que os incentivos e investimentos no setor devem passar pela
difusdo da educagdo.

Willers (2016) defende que as mudangas estruturais sdo essenciais
para o desenvolvimento regional. No mesmo sentido, Piacentti (2016) des-
taca que o desenvolvimento regional depende da capacidade de
organizacdo social e politica local. Dentre as formas de organizacio, desta-
cam-se as associagoes e colonias de pescadores, especialmente porque sao
formadas a partir da iniciativa dos proprios pescadores.

Neste sentido, as mudancas de paradigma que uma associagdo sob a
égide da economia solidaria provoca, como no caso da colonia de pescado-
res em estudo, sdo dignas de observacao e avaliagdo para identificar de
fato o potencial que tem para provocar o desenvolvimento da regido em

que esta inserida.
4. Método

Trata-se de um estudo de caso da Colonia de Pescadores 726, locali-
zada no municipio de Praia Norte - Tocantins. Nessa modalidade, a
pesquisa é aquela cujo estudo é feito onde, quando e como ocorreu. Nesse
tipo de estudo “o pesquisador precisa definir o que é e como ird apreender
a realidade. Desta forma, mesmo que utilize métodos como o quanti-qua-
litativo, as matérias devem ser coletadas de forma sistematizada, sem
qualquer tipo de manipulagio”. (LIMA, 2008, p. 56)

Para subsidiar o estudo de caso, utilizaram-se pesquisas bibliografi-
cas e documentais. A pesquisa bibliografica significa para Lima (2008, p.
49) “procurar no ambito dos livros, periddicos e demais documentos es-
critos, as informagoes necessarias para progredir na investigacio de um

tema de real interesse do pesquisador”.
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A pesquisa documental foi usada como apoio a pesquisa bibliogréfica.
Através dela, foram explorados documentos privados como o estatuto da
Colonia de Pescadores 726, bem como documentos publicos, tais como:
Dados da Firjan, IBGE e SEAGRO. Lima (2008, p. 56) escreve que a pes-
quisa documental corresponde a “qualquer suporte que contenha
informagoes registradas, formando uma unidade que possa servir para
consulta, estudo ou prova, incluindo impressos, manuscritos e outros
dessa natureza”.

Quanto a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, pois buscou conhecer
o processo de transformagdo da col6nia, apontando as mudancas que ocor-
reram ap6s a implantacdo da colonia Z26. Richardson (1999, p.71) explica
que “o método qualitativo justifica-se por ser uma forma adequada para
entender a natureza de um fenémeno social”.

A pesquisa também teve abordagem quantitativa, e esse método ca-
racteriza-se pelo “emprego da quantificagdo tanto nas modalidades de
coleta de informagdo quanto no tratamento delas, por meio de técnicas
estatisticas, desde as mais simples, como percentual, as mais complexas,
como coeficiente de correlagao”. (RICHARDSON, 1999, p.71)

Para facilitar o acesso as informacgoes necessérias para responder ao
problema de pesquisa e alcancar o objetivo proposto, o estudo utilizou-se
de formularios com questdes objetivas, e foi aplicado para 144 pescadores
por acessibilidade.

5. Resultados e discussoes

5.1. Implantacio e atuacdo da coldnia de pescadores

A colonia de pescadores Z-26 foi fundada em Praia Norte em setem-
bro do ano de 2005, com a finalidade de gerenciar a pesca artesanal,
estabelecendo os pescadores sob a forma de empreendimento solidario, e
organizar a atividade pesqueira, que era desenvolvida no municipio de

modo informal.
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Atualmente, a Colonia de Pesca Z26 possui 284 (duzentos e oitenta e
quatro) pescadores associados, os quais estdo registrados na Superinten-
déncia Federal de Pesca e Aquicultura no Tocantins (LEAL et al. 2018).

O art. 1 ° do Estatuto Social da Col6nia de Pescadores Z-26 ressalta
seu carater representativo de classe, sua finalidade nao lucrativa e a sua
equiparacdo a uma organizagao Sindical, em atendimento ao paragrafo
Unico do art. 8° da Constituicdo Federal de 1988, combinado com o art. 1
© da Lei n° 11.699/08. Apesar de sua finalidade nao lucrativa, ressalta-se a
presenca da finalidade econémica na constitui¢do da Col6nia, visto que se
pretende através dela fomentar a economia do pescador artesanal no mu-

nicipio de Praia Norte.

5.2. Impactos socioecondmicos da implantacio da colonia de pesca

Para avaliagdo dos impactos econdmicos da implantagdo da colonia
de pescadores Z26, os dados referentes a renda foram utilizados como in-
dicadores.

Segundo dados do IBGE Cidades (2019), no municipio de Praia Norte
a renda mensal é de 1,7 salarios minimos em média, sendo que 51,4% da

populacédo tem renda per capita de até Y2 salario minimo.

Gréfico 1 - Distribuicao dos pescadores por renda mensal

Distribuicdo dos pescadores quanto a renda mensal
1

5%
mMenos de 1 saldrio

m 01 salario minimo

Mais de 1 saldrio e
menos de 2 salarios

mMais de 2 salarios e
menos de 3 salarios

mMais de 3 salarios

Fonte: Dados da pesquisa (2019)
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Em se tratando da renda mensal dos pescadores, a pesquisa aponta
que 70% destes percebem menos de o1 salario minimo por més. A distri-
buigéo dos pescadores, segundo a faixa de renda, é apresentada no Grafico
1.

O resultado aponta um cenério extremamente preocupante, pois um
percentual tao elevado (70%) de associados vivem com menos de 1 salario
minimo por més, e isso indica a vulnerabilidade das pessoas que vivem
com menos do que o minimo necessario.

Um dos efeitos mais expressivos na renda dos pescadores, com a im-
plantacdo da colonia de pescadores 726, foi a oportunidade de recebimento
de Seguro Defeso.

O seguro defeso trata-se de um beneficio social, que foi instituido em
1991 pela Lei n.° 8.287/91, tendo como beneficiario o pescador artesanal
profissional (ALVES; FARRANHA, 2016). E um dos eixos do programa Se-
guro Desemprego e visa atender as necessidades de subsisténcia do
pescador durante o periodo de defeso.

No municipio de Praia Norte -TO, o defeso ocorre, anualmente, entre
1° de novembro a 28 de fevereiro, que é a época da piracema em toda a
bacia hidrogréafica do Rio Tocantins (BRASIL, 2011). Portanto, durante es-
ses quatro meses do ano os pescadores ndo podem exercer sua atividade
econdmica, necessitando receber o beneficio concedido pela Seguridade
Social.

O Decreto n° 8.424 de 2015 dispde que o requerimento desse benefi-
cio deve ser instruido mediante prova de inscri¢do do pescador no Registro
Geral da Pesca e inscricao do Regime Geral da Previdéncia Social como
segurado especial. Nesse diapasao, verifica-se a importancia da organiza-
¢ao dos pescadores sob a forma de colonia, pois é a colonia de pescadores,
em nome de seus associados, que processa as informagoes necessarias,
apresenta-as aos 6rgaos publicos responsaveis pela concessio do beneficio
e acompanha os tramites burocraticos. Sem a intermediacdo da entidade,
o pescador precisaria ir diretamente ao 6rgdo competente e fazer o reque-

rimento, fato que pode dificultar o acesso ao beneficio.
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Segundo a Lei n° 10.779 e o Decreto n° 8.424/15, o pescador deve
apresentar o registro como pescador artesanal profissional, a comprova-
¢do de comercializagdo do pescador, a condicdo de segurado especial,
comprovagao de contribuigdo previdencidria e ndo possuir renda proveni-
ente de outras atividades econdmicas.

Acerca do efetivo recebimento deste beneficio social, em Praia Norte
- TO ainda existe um percentual de pescadores que nao o recebem, corres-

pondendo a 6% do total. Os dados estdo no Gréfico 2.

Gréfico 2 - Distribuigao dos pescadores segundo o recebimento ou nao do seguro defeso

Pescadores que recebem seguro defeso no periodo de
piracema

mSimmNao

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Na condi¢ao de segurado especial, os pescadores artesanais passam a
ter cobertura social e podem ter acesso a todos os beneficios da previdén-
cia. E sobre tais beneficios, o resultado indica que a maioria (96%) possui
acesso. Gréfico 3 -Distribuicao dos pescadores segundo o acesso a Seguri-
dade Social.

A minoria sem acesso, correspondente a 4%, é compativel com os
indicadores de que parte do associado a coldnia Z26 ndo possui perfil de

pescador profissional. Os dados estdao no Grafico 3.
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Gréfico 3 - Distribuigao dos pescadores segundo o acesso a seguridade social

Pescadores com acesso aos beneficios daseguridade
social

= Sim
mN&o

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Considerando os aspectos de renda que os resultados apresentam,
infere-se que a implantagéo da Coldnia de Pescadores Z26 trouxe mudan-

cas significativas na renda familiar dos pescadores.

Gréfico 4 - Distribui¢do dos pescadores segundo a percepcao de melhorias no desenvolvimento da pesca

Distribui¢do dos pescadores em relagdo a percepgdo de
melhorias na renda financeira

N&o houve alteracéo
m A renda melhorou

m A renda ficou pior

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Neste sentido, em relagéo a distribuicdo dos pescadores e em relacdo
a percepcao de melhoria nos rendimentos, a pesquisa indica que parte sig-
nificativa (94%) observou alteragao positiva na renda. Os resultados estao
no Grafico 5.

Além da organizacio produtiva que a Colonia de Pescadores 726 pos-
sibilitou, a qual sera discutida adiante, verifica-se que a oportunizacdo do
recebimento do Seguro Defeso alterou o cenario econdmico de Praia Norte,

através de melhorias nos rendimentos das familias de pescadores.



Edson Trajano Vieira; Moacir José dos Santos; Kamila Soares Leal | 315

E possivel inferir tal afirmacio a partir da concepgio de que antes da
implantagdo da coldnia, as familias, cuja renda provém exclusivamente da
atividade pesqueira, nao recebiam beneficio social durante o periodo da
piracema e ficavam quatro meses sem qualquer renda para a subsisténcia
da familia, o que corresponde a uma reducédo de 33% da renda anual.

Em 2019, foi concedido Seguro Defeso a 308 pescadores em Praia
Norte -TO. Com isso, foi injetado na economia local quase R$ 1 mi, sendo
que em média, cada pescador recebeu cerca R$ 3 mil (PORTAL DA
TRANSPARENCIA, 2019).

Observa-se que o nimero de associados que receberam o beneficio
no ano de 2019 foi maior que a populacio da pesquisa (284 pescadores).
Fato que pode ser justificado em razao da livre associacao, que facilita a
entrada e saida de pescadores no quadro da Col6nia de Pesca. Para isso, o
interessado deve apenas cumprir alguns requisitos, como ser residente no
municipio de Praia Norte - TO. Dessa forma, esse quantitativo é alterado
constantemente.

A partir dos resultados, constata-se que a implantagdo da Colonia de
Pescadores Z26 provocou efeitos positivos na economia local, podendo ser
considerada uma importante conquista social para os seus associados e
demais moradores da comunidade local.

5.3. Regulamentacao da atividade pesqueira em Praia Norte

A evolugdo da atividade pesqueira foi acompanhada pela evolugao
também na regulamentacao da atividade, que vai desde a instituicdo das
colonias e a exigéncia de registros no século 18, a implementagéo de poli-
ticas publicas de desenvolvimento da pesca (GOULARTI FILHO, 2017).

O conhecimento necessério para o desenvolvimento da atividade pes-
queira compreende, dentre outros, as das técnicas de pesca e a
regulamentagdo da atividade. O primeiro inclui saberes nativos como a
forma de localizacdo das espécies de pescados, a escolha do ponto mais

adequado para a captura do peixe e os apetrechos utilizaveis para cada
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espécie, e o segundo, inclui os c4digos e normas relativos ao uso do terri-
torio e a piracema (LIMA; DORIA; FREITAS, 2012).

As normas regulamentadoras da atividade pesqueira visam nao ape-
nas a protecao social do pescador, como também a realizacdo da pesca de
forma sustentavel. Por isso, o conhecimento sobre a existéncia de tais re-
gulamentacdes é indispensavel.

Nesse interim, observa-se que a atuacgdo da Colonia de Pescadores Z-
26 foi fundamental para que os pescadores de Praia Norte pudessem co-
nhecer as regras que existem para o desenvolvimento da atividade.

Apesar de muitos pescadores exercerem suas atividades desde muito
antes da formacdo da col6nia, a maioria afirma que antes dela ndo conhe-
cia a regulamentacdo (89%), e com a colonia, 98% dos pescadores passou
a saber da existéncia da legislacio relativa a atividade.

Os dados estao no Gréfico 5:

Gréfico 5 - Conhecimento dos pescadores acerca de regulamentagao da pesca

Conhecimento acerca da existéncia de regulamento da atividade pesqueira

120%
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80%
60%
40%
20% 119%
2%
0%
Antes da implantacdo da colénia Depois daimplantagdo da colénia
de pescadores de pescadores
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Fonte: Dados da pesquisa (2019).

Os pescadores apontam que as principais normas regulamentadoras
a que conhecem dizem respeito ao periodo defeso e ao direito ao seguro.
Apesar de a piracema ser um fendmeno de conhecimento tradicional para

0s que exercem a atividade pesqueira, o Defeso e seus consectarios,
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enquanto institutos juridicos, eram desconhecidos pela maior parte dos
pescadores antes da implantagao da col6nia de pesca.

A Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel da Aquicultura
e da Pesca (Lei n° 11.959/2009) e a Lei de Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/1998) sdo as normas legais vigentes mais relevantes para a ativi-
dade pesqueira (SILVA-JUNIOR; RODRIGUES; CARVALHO, 2019). E papel
da Col6nia de Pecadores Z-26, por disposicdo estatutaria, defender a exe-
cugao dessas leis, assim como todas as demais normas legais pertinentes
ao desenvolvimento da atividade pesqueira.

O estatuto prevé ainda que a Coldnia deve cooperar com as autorida-
des na fiscalizacdo ambiental e informar aos pescadores sobre o uso de
processos inadequados e contrarios a legislacdo. A medida reforca o com-
promisso da entidade com o desenvolvimento sustentavel.

Com a atuagao da colonia de pesca, é possivel observar que muitas
mudangas ocorreram na realizacao da atividade. A existéncia de mudancas
positivas € indicada pela distribuicdo dos pescadores quanto a percepgao
de melhorias no desenvolvimento da pesca, como apresentado no Grafico
6:

Gréfico 6 - Percepgao de melhorias no desenvolvimento da pesca

Distribuicdo dos pescadores em relagdo a percepgéo de
melhorias no desenvolvimento da pesca

= 3im

= N&o

Fonte: Dados da pesquisa (2019).

As melhorias evidenciadas no desenvolvimento da atividade pes-

queira estdo diretamente ligadas a formacio da colénia de pescadores
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(SANTOS, 2013). A autora defende que a organizacdo dos pescadores, de
forma representativa e participativa, contribui para o desenvolvimento lo-

cal das comunidades em que se inserem.
6. Consideracoes Finais

O objetivo do presente artigo foi identificar as mudangas percebidas
pelos pescadores para a organizacdo e crescimento da pesca artesanal a
partir da implantacdo da colonia Z26 do municipio de Praia Norte.

As motivagdes que levaram ao desenvolvimento deste estudo surgi-
ram do cendrio social que a colonia desenvolve dentro do municipio, visto
que a atividade da pesca artesanal é desenvolvida na localidade desde antes
de sua emancipacao, e a col6nia s6 foi implantada no ano de 2005, e desde
entdo, ouvem-se indaga¢des quanto a contribui¢do dessa associagdo para
o desenvolvimento da atividade pesqueira.

Antes da implantacdo da col6nia de pescadores Z-26, a atividade pes-
queira era desenvolvida sem nenhum acompanhamento ou orientagao, os
ribeirinhos praticavam a atividade da pesca artesanal para sobreviver, o
pescado servia de alimento para sua mesa e também para revenda, tanto
no municipio como nas cidades circunvizinhas.

A partir da fundacdo da colonia, que ocorreu em setembro de 2005,
as pessoas que trabalhavam na pesca, dentro do municipio, puderam as-
sociar-se, receberam carteira de pescador e hoje exercem uma atividade
reconhecida legalmente e sdo conhecidos como pescadores profissionais.

Quando fundada, a colonia passou a gerenciar a atividade da pesca
artesanal ja desenvolvida na cidade. Esse gerenciamento se deu por meio
de estatuto préprio, o qual prever toda a forma de funcionamento e gestao
da organizacao.

Os associados manifestaram satisfacdo quanto a implantacio da co-
16nia. Através dos formularios, foi possivel identificar que a atividade
melhorou, houve aumento na renda e expansdo da atividade. Percebe-se
que a comunidade de pescadores possui uma associacdo, permitindo que

haja uma estrutura organizacional na localidade.
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Dados da Firjan - IFDM - indice Firjan de Desenvolvimento Munici-
pal, identificaram que a renda e o emprego do Municipio de Praia
Norte/TO nos 05 (cinco) anos ap6s a fundagéo da colonia Z-26 apresenta-
ram crescimento de 329%.

Assim, percebe-se que a implantacio da colonia trouxe melhorias sig-
nificativas para o desenvolvimento da pesca artesanal que ja era

desenvolvida, bem como, apresentou melhorias econdmicas.
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